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Voorwoord 
 
De keuze voor een onderwerp voor mijn afstudeerscriptie was voor mij niet moeilijk. Ik ben 
door mijn werk als (erfrecht)jurist in de rechtsbijstandbranche al jaren gefascineerd door het 
onderwerp 'de legitieme portie'. Met enige verbazing zie ik hoe ver mensen soms gaan om een 
deel van de nalatenschap te verkrijgen van hun ouder(s), zelfs in gevallen waarin het onderling 
contact langdurig verbroken is. Maar ook andersom levert een onterving soms schrijnende 
situaties op, zoals bij de ouder die zijn kind onterft, terwijl dat kind zich van geen kwaad bewust 
is en soms zelfs jarenlang intensief voor de ouder heeft gezorgd.  
 
Wat nabestaanden er toe brengt om achter de geldvordering aan te gaan of wat ouders er toe 
brengt er voor te zorgen dat het kind niets krijgt, is een vraag waar geen eenduidig antwoord op 
te geven is. De vraag die mij in dit verband fascineert is waarom de wetgever er voor heeft 
gekozen de legitieme portie op te nemen in de wet. Ieder is immers vrij om het vermogen te 
besteden en over het eigen vermogen te beschikken zoals men wenst. Totdat je overleden bent, 
dan grijpt de wetgever in en beperkt de mogelijkheden tot onterving, eenvoudig door te bepalen 
dat een afstammeling altijd recht houdt op diens legitieme portie. Wat is de juridische en 
maatschappelijk achtergrond van de invoering van de legitieme portie en hoe verhoudt deze 
beperking van eigendomsrechten zich tot het recht op eerbiediging van privé-, familie-, en 
gezinsleven van art. 8 EVRM? 
 
Met veel enthousiasme heb ik mij op dit onderwerp gestort. Van het proces heb ik heel veel 
geleerd, zowel inhoudelijk als persoonlijk. Ik wil mijn begeleider, de heer B.D. van der Velden, 
bedanken voor dit leerproces. De weg om te komen tot afronding van deze scriptie was pittig en 
kostte het nodige doorzettingsvermogen. Ik wil mijn man dan ook bedanken, voor al het geduld 
en de nodige  peptalks tijdens het hele proces. 
 
 
Inge de Koning 
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Inleiding  
 
De wet is een levend document dat wordt geacht aan te sluiten bij de maatschappelijke 
ontwikkelingen. De Nederlandse samenleving is in de afgelopen decennia razendsnel veranderd. 
Traditionele gezinnen maken nog steeds een groot deel van onze samenleving uit, maar worden 
steeds vaker opgebroken in samengestelde gezinnen. De samenleving wordt individualistischer 
en mensen komen op voor de veiligstelling van hun rechten. Tijden veranderen en de wet wordt 
bij tijd en wijlen aangepast aan de gewijzigde maatschappij. In 2003 heeft de wetgever de 
bepalingen met betrekking tot het erfrecht gemoderniseerd. De legitieme portie heeft wederom 
een plek in de wet gekregen, zij het in afgezwakte vorm. 
 
Iedereen is tijdens het leven gerechtigd om zelf te beslissen wat er met zijn of haar geld gebeurt. 
Het kan worden gespaard, opgemaakt of weggegeven. Ook kan een ouder bij leven beslissen dat 
een kind niets van de ouder na zijn overlijden krijgt. Toch beslist de wetgever dat de ouder wel 
kan beslissen dat het kind niets krijgt, maar dat dit niet wenselijk is. De wetgever bepaalt dat – 
in weerwil van het  testament van de erflater – het kind recht heeft op de legitieme portie. 
Hiermee grijpt de wetgever in op de privésfeer van de erflater, waarbij de vraag kan worden 
opgeworpen of de wetgever voldoende aansluit bij de ontwikkeling van de maatschappij naar 
een samenleving waarin zelfbeschikking voorop staat. 
 
Alhoewel de juridische beschouwing in deze scriptie voorop staat, heb ik ervoor gekozen het 
onderzoek breder te trekken dan enkel het juridische deel. Juist omdat de motivatie voor dit 
onderzoek deels vanuit maatschappelijk oogpunt is ingegeven: verbazing over de werking van 
de legitieme portie in de praktijk. Maatschappelijk gezien is het in mijn ogen vreemd dat de 
wetgever enerzijds ingrijpt in het privéleven van erflaters en anderzijds geen oog heeft voor het 
feit dat er ook gevallen zijn waarin het wellicht juist wenselijk is om een regeling te treffen voor 
‘vergeten’ groepen. Denk aan stiefkinderen, die na het overlijden van de stiefouder met lege 
handen staan. Juridisch gezien is het interessant om te beoordelen of de legitieme portie niet 
ingrijpt in de bedoeling van art. 8 EVRM, het recht op eerbiediging van privé-, familie- en 
gezinsleven en art. 1 EP, bescherming van eigendom. 
 
De probleemstelling die ik voor deze scriptie heb gehanteerd is de volgende: is de legitieme 
portie zoals wij deze kennen binnen het Nederlandse recht in strijd met art. 8 EVRM en art. 1 
EP? De deelvragen die leiden tot beantwoording van de probleemstelling zijn: 
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1. Welke ontwikkeling heeft de legitieme portie in de vorige eeuw en het begin van deze 
eeuw doorgemaakt? 
2. Hoe verhoudt de legitieme portie zich tot art. 8 EVRM en art. 1 EP? 
3. Past de legitieme portie in de hedendaagse samenleving? 
4. Hoe is de afschaffing van de legitieme portie op Curaçao tot stand gekomen? 
5. Kan de som ineens gelden als alternatief voor de legitieme portie? 
 
De onderzoeksmethode die ik heb gebruikt om tot beantwoording van de probleemstelling te 
komen is wet-, jurisprudentie- en literatuuronderzoek. Er is al jaren een flinke discussie gaande 
over de mogelijke afschaffing van de legitieme portie in Nederland. Op Curaçao is de legitieme 
portie al afgeschaft en de Staatscommissie herijking ouderschap kwam op 7 december 2016 met 
aanbevelingen over de aanpassing van de wet ten behoeve van het duo-ouderschap en andere 
moderne invullingen van het ouderschap.1 In het onderzoek heb ik getracht eerst het juridisch 
kader weer te geven, waarna ik in ga op de sociale en maatschappelijke aspecten, om via een 
rechtsvergelijking met de regelgeving op Curaçao en een beschouwing van de wettelijke 
bepalingen omtrent de som ineens te komen tot een weloverwogen conclusie. Ik heb voor het 
verrichten van een rechtsvergelijking gekozen, omdat de rechtsvergelijkende 
onderzoeksmethode het mogelijk maakt alternatieven uit andere jurisdicties aan te dragen voor 
de oplossing van bepaalde rechtsvragen in Nederland.2 Door rechtsvergelijkend onderzoek te 
verrichten kan beoordeeld worden of er verschillen zijn die opgeheven kunnen en moeten 
worden en, als dit het geval is, waar de opheffing mogelijk voor problemen zal zorgen.3 In dit 
kader is een rechtsvergelijking met Curaçao een interessante keuze; Curaçao maakt deel uit van 
het Koninkrijk der Nederlanden, maar bevindt zich in een ander werelddeel waar het Anglo-
Amerikaanse rechtsstelsel wordt gehanteerd, waarin geen recht op een legitieme portie bestaat.4 
De op  Curaçao gehanteerde terminologie is gelijk aan de in Nederland gebruikte terminologie 
en het zijn aan elkaar verwante stelsels binnen het Koninkrijk der Nederlanden.5 Op grond van 
het Concordantiebeginsel dient de wetgeving binnen het Koninkrijk der Nederlanden zoveel 
mogelijk op elkaar afgestemd te zijn, ondanks het verschil in mondiale ligging van de landen.6 
De rechtsvergelijking richt zich op het feit dat op Curaçao de legitieme portie in 2012 is 
afgeschaft en welke juridische onderbouwing daaraan ten grondslag heeft gelegen.  
 
                                                 
1 Wolfsen 2016. 
2 De Boer 1999, p. 13. 
3 De Boer 1999, p. 14. 
4 Perrick 2013, nr. 299. 
5 Smits 2009, p. 49.  
6 De Haan 2008, p. 1-2. 
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Hoofdstuk 1 : Het versterferfrecht in Nederland 
 
‘Acta fabula est’; het verhaal is ten einde. Niets is minder waar in het erfrecht. Na het overlijden 
moeten tal van zaken geregeld worden, voornamelijk de verdeling van het vermogen dat erflater 
achterliet met zijn overlijden. De Nederlandse wetgever heeft in Boek 4 BW een aantal 
wettelijke bepalingen over de verdeling neergelegd. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de 
achtergrond van het erfrecht. Zonder basiskennis is het interpreteren van de wet immers niet 
mogelijk. Eerst wordt kort aandacht besteed aan de geschiedenis van de totstandkoming van het  
erfrecht, waarna aan de hand van voorbeelden nader wordt ingegaan op de uitwerking van de 
erfrechtelijke bepalingen met betrekking tot de legitieme portie in de praktijk.  
 
§ 1.1. Het oude erfrecht 
Het oude BW, dat werd ingevoerd in het jaar 1838, was inhoudelijk voor een groot deel 
gebaseerd op de Franse “Code Napoléon” van 1804.7 Onderdeel van het BW van 1838 was het 
versterferfrecht. In het BW uit 1838 ging de wettelijke vererving voor bloedverwanten terug tot 
en met de twaalfde graad.8 De echtgenoot is geen bloedverwant en was onder de wet uit 1838 
dus geen erfgenaam. De reden waarom er destijds voor is gekozen de bloedband leidend te laten 
zijn voor het erfgenaamschap, is dat het familie-eigendom van oudsher de belangrijkste vorm 
van eigendomsverkrijging was en het familie-eigendom behouden moest blijven.9 Pas in 1923 
werd een wetswijziging doorgevoerd waardoor ook de echtgenoot wettelijk tot erfgenaam werd 
benoemd en samen met de afstammelingen van erflater de eerste groep van erfgenamen 
vormde.10 Deze wetswijziging kwam tot stand na geluiden uit de samenleving dat de echtgenoot 
op grond van de wet betrokken diende te worden bij de nalatenschap.11 Zoals door Van Mourik 
betoogd: “de wil van de wetgever mag zich ook op het gebied van het versterferfrecht niet te ver 
verwijderen van de wil van het volk. Dit democratisch beginsel leidde er toe dat in 1923 de 
echtgenoot terecht kwam in de eerste groep van erfgenamen.”12 Na de wetswijziging van 1923 
waren de langstlevende echtgenoot en kinderen dus samen erfgenamen op grond van de wet. 
Opvallend is dat in het oude BW geen beperking was aan de opeisbaarheid van de erfdelen van 
de kinderen. De kinderen konden op grond van de wet dus onmiddellijk na het overlijden van de 
eerste ouder aankloppen bij de langstlevende ouder en het aan hen toekomende erfdeel opeisen. 
De ouder was vervolgens gehouden het erfdeel uit te keren. In de praktijk betekende dit dat een 
                                                 
7 Ebben 2003, p. 25; Perrick 2013, nr. 6. 
8 Van Mourik 2006, p. 2; Reinhartz 2014, p. 119; Van Es 2009, p. 1. 
9 Perrick 2013, nr. 5; Heuff 2004, p. 3. 
10 Van Mourik 2006, p. 2; Reinhartz 2014, p. 122; Perrick 2013, nr. 55; Heuff 2004, p. 2. 
11 Perrick 2013, nr. 4, 55; Luijten 2012, p. 1; Van Es 2009, p. 1. 
12 Van Mourik 2002, p. 7.  
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kind de langstlevende ouder in financiële problemen kon brengen. Vaak bestaat een 
nalatenschap immers mede uit een echtelijke woning, die verkocht moet worden om de 
vordering van de kinderen te kunnen voldoen. Een testament werd in zulke gevallen 
noodzakelijk om de opeisbaarheid te beperken en de langstlevende echtgenoot te beschermen. 
Een geschikte testamentsvorm hiervoor is de ouderlijke boedelverdeling en die werd gaandeweg 
steeds populairder.
13
 Deze verdeling houdt in dat de langstlevende echtgenoot en de kinderen 
tezamen erfgenaam zijn, maar de langstlevende echtgenoot het eigendom van alle gelden en 
goederen verkrijgt. De kinderen krijgen een niet-opeisbare vordering op de ouder. Deze 
vordering was in de regel pas opeisbaar wanneer de langstlevende ouder kwam te overlijden. In 
de tussentijd was de langstlevende ouder interingsbevoegd zonder dat hij zekerheid hoefde te 
stellen. Dit betekent dat de ouder gedurende zijn leven de nalatenschap mocht opmaken c.q. 
verbruiken. De kinderen moesten maar afwachten of er bij het overlijden van de langstlevende 
ouder nog geld over was. Onder het BW uit 1838 was aan kinderen al wel het recht op een 
legitieme portie toegekend. De legitieme portie is het deel van de nalatenschap waar een 
afstammeling altijd aanspraak op kan maken, ongeacht een onterving. Deze legitieme portie 
werd toegekend in weerwil van uiterste wilsbeschikkingen waarin erflater een afstammeling had 
onterfd. Op de juridische achtergrond van de legitieme portie wordt in  
§ 1.2.3. ingegaan.  
 
§ 1.2. Het nieuwe erfrecht 
§ 1.2.1. De totstandkoming 
Nadat Koningin Wilhelmina in 1947 opdracht gaf het BW uit 1838 ter herzien, werd in 1954 
een regeringsontwerp gepresenteerd ter hervorming van het Burgerlijk Wetboek, inclusief het 
erfrecht.14 Vooral over de toekenning van een legitieme portie in het wetsvoorstel werd 
langdurig gediscussieerd.15 Na het deels herschrijven van het wetsvoorstel, waarbij de legitieme 
portie uit het wetsontwerp verdween, zou de wet gefaseerd worden ingevoerd.16 Uit het 
wetsvoorstel van 20 maart 1974 en de Memorie van Toelichting op het wetsvoorstel bleek 
echter dat minister van Agt wijzigingen had aangebracht op het eerder herschreven 
wetsvoorstel.17 In de versie van Van Agt zou de langstlevende enige erfgenaam worden en 
zouden de kinderen slechts een recht op uitkering van een erfdeel bij het overlijden van de 
                                                 
13 Ebben 2003, p. 19, 20, 26. 
14 Wetsontwerp, 1954/55, 3771, nr. 2.  
15 Kamerstukken II 1959/60, 3771, nr. 5, p. 1; Kamerstukken II 1962/63, 3771, nr. 6, p. 15-18; 
Kamerstukken I 1968/69, 3771, nr. 73, p. 24-30; Kamerstukken I 1968/69, 3771, nr. 133, p. 20; Van 
Mourik 2006, p. 4, Van der Burght 2002, p. 341. 
16 Kamerstukken II 1973/74, 12 863, nr. 2. 
17 Wetsontwerp, 1973/74, 12 863, nr. 2; Kamerstukken II 1973/74, 12 863, nr. 3. 
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langstlevende echtgenoot krijgen. Deze wijzigingen en de daarop volgende discussie zorgden er 
voor dat de gefaseerde invoering van de wet niet door kon gaan. In 1981 werd een nieuwe 
poging gedaan om te komen tot ‘nieuw’ erfrecht. In het wetsontwerp van 1981 krijgt de 
langstlevende echtgenoot geen erfdeel, maar het vruchtgebruik van de erfdelen van anderen, 
zoals bijvoorbeeld de kinderen. 18  Ook dit voorstel kan niet op instemming van het notariaat 
rekenen. Gevolg is wederom vertraging. Toenmalig minister Sorgdrager benoemt in 1995 een 
regeringscommissaris die met een wetsvoorstel moet komen dat op instemming kan rekenen.19 
Uiteindelijk is in 1999 een wetsvoorstel voor een nieuw erfrecht door de Eerste Kamer 
goedgekeurd en op 1 januari 2003 in werking getreden.20 
 
§ 1.2.2. Wat houdt het nieuwe erfrecht in?  
De belangrijkste wijziging van het erfrecht in 2003 is de vastlegging van de ouderlijke 
boedelverdeling in de wet. Daar waar het voor een gehuwde erflater met kinderen onder het BW 
uit 1838 noodzakelijk was om een testament op te stellen om zijn of haar echtgenoot verzorgd, 
dat wil zeggen niet gehinderd door aanspraken van kinderen die hun erfdelen opeisen, achter te 
laten, is dit nu in de wet vastgelegd (art. 4:13 BW). In de Memorie van Toelichting is expliciet 
aangegeven dat de erfrechtelijke positie van de echtgenoot verbeterd moet worden, met name 
als de echtgenote de langstlevende echtgenoot is.21 In de wet van 2003 krijgt de langstlevende 
van rechtswege het eigendom van alle gelden en goederen (art. 4:13 lid 2 BW). Voor de 
kinderen rest een niet-opeisbare vordering op de langstlevende echtgenoot (art. 4:13 lid 3 BW). 
Deze niet-opeisbare vordering is pas opeisbaar na het overlijden van de langstlevende 
echtgenoot of wanneer deze in staat van faillissement is verklaard of in de schuldsanering 
terechtkomt (art. 4:13 lid 3 BW). Bij testament kunnen de opeisbaarheidsgronden worden 
uitgebreid, te denken valt aan opeisbaarheid bij het opnieuw duurzaam met een partner 
samenwonen door de langstlevende echtgenoot of wanneer de langstlevende echtgenoot in een 
bejaarden- of verzorgingstehuis gaat wonen. In de wet is geen verplichting tot zekerheidstelling 
voor de vorderingen van de kinderen opgenomen, zodat de langstlevende ouder 
interingsbevoegd is. Dit betekent dat de kinderen een vordering hebben, maar zij moeten maar 
afwachten of er na het overlijden van de langstlevende ouder nog wel voldoende vermogen 
resteert om de vordering te innen. Ik leg dit uit aan de hand van een voorbeeld.  
 
                                                 
18 Kamerstukken II 1981/82, 17 141, nr. 2, p. 3; Van Mourik 2006, p. 6. 
19 Kamerstukken II 1994/95, 17 141, nr. 18; Van Mourik 2006, p. 9; Van Mourik 2012, p. 6. 
20 Kamerstukken I 1998/99, 17 141, nr. 33, p. 1495/1504; Van Mourik 2006, p. 10; Van Mourik 2012, p. 6. 
21 Kamerstukken I, 1998/99,  17 141, nr. 120a, p. 2. 
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Albert en Marie zijn in gemeenschap van goederen getrouwd. Samen hebben ze vier kinderen: Bob, 
Cornelis, Diny en Elly. Marie overlijdt in 2005. Ze heeft geen testament opgemaakt. Op grond van de 
wet (art. 4:13 BW) erven Albert en de kinderen de gehele nalatenschap. Er zijn dus 5 erfgenamen, 
waarbij de kinderen een niet-opeisbare vordering van ieder 1/5 deel van de nalatenschap verkrijgen op 
Albert. Deze vorderingen zijn op grond van art. 4:13 lid 3 BW  opeisbaar bij het overlijden van Albert 
of wanneer Albert failliet gaat of in de schuldsanering komt. De nalatenschap bestaat uit de helft van de 
huwelijksgoederengemeenschap van Albert en Marie. 
 
 
                         Albert                             +                     Marie  
                       1/5 2005 
 
  
 Bob         Cornelis        Diny                Elly 
                          1/5                 1/5              1/5                     1/5 
 
Stel dat de huwelijksgemeenschap van Albert en Marie in 2005 uit de volgende bestanddelen bestaat: 
- Een koopwoning (waarde € 300.000,--) 
- Spaarrekening (waarde € 100.000,--) 
- Betaalrekening (waarde € 1.000,--)  
- Totaal: € 401.000,-- 
 
De nalatenschap van Marie bedraagt de helft van de huwelijksgemeenschap, zijnde € 200.500,-- minus 
de begrafeniskosten (voor het gemak gesteld op een fictieve waarde van € 500,--). De nalatenschap 
bedraagt dus € 200.000,--. De kinderen verkrijgen ieder een niet-opeisbare vordering van € 40.000,-- 
(1/5 deel van de nalatenschap) op vader Albert. In de praktijk komt het er op neer dat alle gelden en 
goederen bij Albert blijven en dat hij verder mag leven zoals hij dit gewend is. Pas als Albert overlijdt, 
moet beoordeeld worden wat er nog over is van de nalatenschap van Marie en moeten de vorderingen 
uit haar nalatenschap bij voorrang worden voldaan (art. 4:7  lid 1 sub a BW). 
 
§ 1.2.3. De legitieme portie  
De legitieme portie is dat deel van de nalatenschap waar een afstammeling altijd recht op heeft, 
in weerwil van schenkingen en uiterste wilsbeschikkingen (art. 4:63 lid 1 en BW).22 Dit 
betekent dat een ouder in een testament kan laten vastleggen dat een van de kinderen niets 
krijgt, maar het onterfde kind desondanks na het overlijden van de ouder toch een deel van het 
vermogen kan opeisen (art. 4:67 sub d BW).23 Het wettelijk vastgelegde recht op een legitieme 
portie gaat dus voor een testamentaire onterving. De wetgever maakt hiermee een inbreuk op  
 
                                                 
22 Zie voor de definitie van een afstammeling art. 1:197-199 BW. 
23; zie voor een voorbeeld van de uitwerking van de rechten van een legitimaris bijvoorbeeld Luijten 
2014, p. 106; Rb Amsterdam 13 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ8500. 
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het eigendomsrecht, in art. 5:1 BW omschreven als “het meest omvattende recht dat een persoon 
op een zaak kan hebben”.  
 
De legitieme portie bedraagt de helft van de waarde van het erfdeel dat het kind zou hebben 
gekregen als deze wel erfgenaam was geweest (art. 4:64 lid 1 BW). Stel nu dat er een ouder en 
twee kinderen achterblijven, dan erft ieder krachtens de wet 1/3 van de nalatenschap. Als een 
van de kinderen onterfd is – wat alleen bij testament kan – dan bedraagt de legitieme portie van 
het onterfde kind 1/6 deel van de waarde van de nalatenschap. De wetgever gaat echter nog 
verder, want schenkingen moeten in de berekening van de legitieme portie worden betrokken. 
Schenkt een ouder voor het overlijden aan een van zijn kinderen en doet een ander (onterfd) 
kind een beroep op zijn legitieme portie, dan moet de schenking voor de berekening van de 
legitieme portie bij de nalatenschap worden opgeteld. Ik leg dit uit aan de hand van een simpel 
voorbeeld. 
 
Auke en Marieke hebben vier kinderen en besluiten in 1998 om te scheiden. Auke overlijdt in 
2015. Hij is na de echtscheiding van Marieke niet meer hertrouwd en dus zijn de kinderen op 
grond van de wet zijn enige erfgenamen (art. 4:10 lid 1 sub a BW). Maar, Auke heeft na de 
echtscheiding van Marieke ruzie gekregen met zijn zoon Bart en heeft Bart bij testament 
uitgesloten van erfopvolging. Auke heeft Bart dus onterfd. Auke heeft met de andere kinderen 
wel contact gehouden en hing het principe aan: ‘schenken met de warme hand is leuker dan met 
de koude hand’. Dus heeft Auke jaarlijks flinke schenkingen gedaan aan zijn kinderen, behalve 
aan Bart. Er is nu niet veel vermogen meer over.   
 
                         Auke                                               Marieke  
                         
 
  
 Bart          Christine         Dafne            Erik 
 
Op grond van de wet zijn de kinderen ieder voor een gelijk deel erfgenaam in de gemeenschap 
van de nalatenschap (art. 4:10 BW jo. art. 3:66 lid 2 BW).24 Maar, nu Bart bij testament is 
onterfd, is hij geen erfgenaam, maar schuldeiser van de nalatenschap (art. 4:7 lid 1 sub g BW jo. 
art. 4:79 BW). Hij heeft recht op de helft van het erfdeel dat hij zou hebben verkregen als hij wel 
erfgenaam was geweest (art. 4:64 lid 1 BW). In het geval van Bart komt het er op neer dat hij 1/8 
deel van het saldo van de nalatenschap verkrijgt, waarna de overige drie kinderen het resterende 
saldo gelijk dienen te verdelen.  
                                                 
24 Als er geen langstlevende ouder achterblijft treedt de wettelijke verdeling van titel 3 afdeling 1 BW (art. 
4: 13 e.v. BW) niet in werking en is de nalatenschap een bijzondere gemeenschap in de zin van boek 3 
BW. De bepalingen omtrent gemeenschappen zijn dan van overeenkomstige toepassing op de afwikkeling 
van de nalatenschap. Zie art. 3: 166 e.v. BW.  
 11 
 
Stel dat het saldo van de nalatenschap van Auke uit de volgende bestanddelen bestaat: 
- Een koopwoning (waarde € 300.000,--) 
- Spaarrekening (waarde € 100,--) 
- Betaalrekening (waarde € 50,--)  
- Totaal: € 300.150,- 
 
De nalatenschap zou dan als volgt verdeeld worden: 
a. Als de omvang van de legitieme portie van Bart alleen zou worden berekend aan de 
hand van de omvang van het vermogen op de datum van het overlijden, heeft hij recht 
op  € 37.518,75 (300.150 / 8). Dan resteert een vermogen van (300.150 – 37.518,75 =) 
€ 262.631,25, zodat de overige kinderen ieder een erfdeel van (262.631,25 / 3 =)  
€ 87.543,75 verkrijgen. Op deze manier zou Auke er dus, door voor zijn overlijden 
zoveel mogelijk spaargeld te schenken aan bepaalde mensen, voor kunnen zorgen dat 
de legitieme portie van Bart zo min mogelijk bedraagt. Dat is niet de bedoeling volgens 
de wetgever en dus is in art. 4:63 lid 1 BW bepaalt dat de legitieme portie moet worden 
berekend ‘in weerwil van giften en uiterste wilsbeschikkingen’. 
b. Volgens art. 4:65 BW wordt de legitieme portie berekend op grond van het saldo van de 
nalatenschap (in deze casus dus € 300.150,--) vermeerderd met in aanmerking te nemen 
giften en verminderd met eventuele schulden. In dit voorbeeld wordt er gemakshalve 
vanuit gegaan dat er geen schulden zijn. Op grond van art. 4:67 BW moeten onder 
andere schenkingen gedurende het hele leven aan kinderen worden meegenomen in de 
berekening van de legitieme portie (art. 4:67 sub d BW). Stel nu dat Auke gedurende 
twintig jaar € 200.000,-- aan de drie andere kinderen heeft geschonken. Dan komt het 
in aanmerking te nemen saldo van de nalatenschap er als volgt uit te zien
25
: 
- Een koopwoning (waarde € 300.000,--) 
- Spaarrekening (waarde € 100,--) 
- Betaalrekening (waarde € 50,--)  
- Totaal: € 300.150,- 
- Plus gedane schenkingen: € 200.000,-- 
- Totale legitimaire massa: € 500.150,-- (300.150 + 200.000) 
 
De legitieme portie is in het geval van Bart 1/8 deel van de legitimaire massa, zijnde € 62.518,75. 
Bart haalt een deel van zijn legitieme portie weg bij de andere erfgenamen (inkorting, art. 4: 87 
BW). Dit bedrag mag hij met voorrang op de uitkering van de erfdelen (art. 4:7 lid 1 sub g BW) 
aan de nalatenschap onttrekken. De feitelijke verdeling komt er dan dus als volgt uit te zien: 
 
- Bart         =    € 62.518,75 
- Christine  =    € 79.210,14 ((300.150 – 62.518,75) /3) 
                                                 
25 Het saldo van de nalatenschap plus de gedane schenkingen wordt de legitimaire massa genoemd. Dit is 
het bedrag waarover de legitieme portie wordt berekend. 
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- Dafne       =    € 79.210,14 
- Erik         =    € 79.210,14 
 
Omdat de tijdens het leven door erflater gedane schenkingen aan kinderen moeten worden 
meegenomen in de berekening van de legitieme portie van Bart, verkrijgt Bart € 25.000,-- meer 
uit de nalatenschap dan wanneer het daadwerkelijke saldo van de nalatenschap als uitgangspunt 
wordt genomen (zoals weergegeven onder voorbeeld sub a).  
 
Via de legitieme portie wordt voorkomen dat als een ouder het gehele vermogen voor het 
overlijden wegschenkt, de nalatenschap  niets omvat en de legitimaris niets krijgt. De wetgever 
grijpt hiermee fors in op de privésfeer van erflater.  
 
§ 1.2.4. Het politieke proces omtrent de handhaving van de legitieme portie 
Alhoewel ten tijde van het wetgevingsproces een flinke lobby voor de afschaffing van de 
legitieme portie op gang is gekomen, heeft de legitieme portie onder het nieuwe erfrecht van 
2003 toch weer een plaats in de wet gekregen (art. 4:63 BW).26  De minister heeft in de laatste 
fase van het wetgevingsproces in 1997 opgemerkt dat er nog “niet voldoende redenen” waren de 
legitieme portie af te schaffen.27 Door de minister werd voorts gesteld dat: 
 
 “Een van de belangrijkste functies van de legitieme portie is een barrière op te werpen tegen te 
grote ongelijkheid in de behandeling van de kinderen (…) De legitieme portie is immers gebaseerd 
op de rechtsovertuiging dat aan kinderen en hun afstammelingen een deel van de nalatenschap van 
hun ouders toekomt. De wettelijke bescherming van die rechtsovertuiging vervult een repressieve 
en preventieve functie”. 28  
 
De repressieve kant ziet er op dat een testamentaire onterving gedeeltelijk ongedaan gemaakt 
wordt door de wet, omdat er in weerwil van de uiterste wilsbeschikking een legitieme portie aan 
het onterfde kind wordt toegekend. De preventieve kant ziet op het waarschuwende karakter van 
de bepaling, waaruit blijkt dat een ouder zijn kind wel kan onterven, maar er na het overlijden 
van de ouder toch wordt ingegrepen door de wetgever door middel van de legitieme portie. De 
Minister stelde dat “handhaving (…) overeenstemt met het rechtsbewustzijn van het 
Nederlandse volk” en dus is de legitieme portie gehandhaafd in artikel 4:63 lid 1 BW. 29 Ook de 
legitieme portie valt evenwel onder het regime van de wettelijke verdeling van art. 4:13 BW, 
                                                 
26 Wetsontwerp 1954/55, 3771, nr. 2, p. 20; Kamerstukken II 1959/60, 3771, nr. 5, p. 2;  Perrick 2013, nr. 
299; Van der Burght 2002,  p. 341. 
27 Schols 2007, p. 1; Van der Burght 2002, p. 347. 
28 Van der Burght 2002, p. 341, 347, 366. 
29 Van der Burght 2002, p. 365. 
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zodat ook de legitieme portie pas opeisbaar is bij het overlijden of faillissement van de 
langstlevende echtgenoot en de langstlevende echtgenoot interingsbevoegd is (art. 4:81 lid 2 
BW). Buiten de wettelijke verdeling kan een erflater ook in een uiterste wilsbeschikking ten 
behoeve van zijn niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot bepalen dat de vordering van een 
legitimaris, voor zover deze ten laste zou komen van de langstlevende echtgenoot, eerst 
opeisbaar is na diens overlijden (art. 4:82 BW).  
 
§ 1.2.5. Verschillen legitieme portie onder oud erfrecht en onder nieuw erfrecht  
Naast het feit dat de legitieme portie tot een – in de hiervoor genoemde gevallen – niet-
opeisbare vordering is gedegradeerd, is de legitieme portie op andere punten aangescherpt ten 
opzichte van de wet uit 1838. Onder de wet van 1838 is een onterfd kind toch erfgenaam, alleen 
dan slechts ter grootte van diens legitieme portie. De legitimaris had recht op geld en goederen 
ter grootte van de legitieme portie  (art. 960 BW 1838).30  Onder het huidige erfrecht is een 
legitimaris geen erfgenaam, maar schuldeiser en hij heeft alleen recht op geld (art. 4:7 lid 1 sub 
g BW jo art. 4:79 BW). Als erfgenaam onder het oude BW had het kind als legitimaris op grond 
van het daarbij behorende erfgenaamschap meer rechten dan een legitimaris krachtens de 
nieuwe wet heeft. Onder het BW uit 1838 had het onterfde kind als erfgenaam recht op inzage 
in alle stukken van de nalatenschap. Onder de huidige wet is het inzagerecht beperkt tot die 
stukken die de legitimaris nodig heeft voor de berekening van diens legitieme portie (art. 4:78 
BW).31 Dit is een belangrijke beperking van de mogelijkheden van de legitimaris om zijn 
erfdelen vast te stellen. Hij heeft op grond van art. 4:78 BW een inzage- en afgifterecht van de 
stukken die hij nodig heeft voor de berekening van de legitieme portie, maar om te bepalen 
welke stukken dit zijn, heeft hij medewerking van de erfgenamen dan wel executeur nodig. Het 
verzoek om inzage en afgifte van stukken zal de legitimaris immers tot de erfgenamen dan wel 
de executeur moeten richten, nu de erfgenamen de vermogensrechtelijke positie van de erflater 
(en daarmee de eigendom van de administratie) hebben overgenomen. Het is in de praktijk maar 
de vraag of de erfgenamen ook daadwerkelijk overgaan tot het overleggen van alle relevante 
stukken. Een andere wijziging betreft de verkleining van de omvang van de legitieme portie. 
Onder het oude recht (art. 961 BW 1838) bedroeg de legitieme portie weliswaar bij een kind ½, 
maar bij twee kinderen 2/3 en bij drie of meer kinderen ¾ van het wettelijk erfdeel. Onder de 
nieuwe wet bedraagt de legitieme portie altijd de helft van het erfdeel dat de afstammeling als 
wettelijk erfgenaam zou hebben gekregen (art. 4:64 lid 1 BW).32 Onder het oude recht was de 
                                                 
30 Heuff 2004, p. 9. 
31 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 18 oktober 2011, ECLI:NL:GHARL:2011:BU9640; Gerechtshof 
Arnhem-Leeuwarden 23 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4560. 
32 Heuff 2004, p. 9. 
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legitieme portie onmiddellijk opeisbaar en kon de langstlevende ouder dus in de financiële 
problemen komen door de uitkering van de legitieme portie aan een legitimaris. Vaak bestaat het 
te verdelen vermogen immers niet enkel uit liquide middelen als banktegoeden, maar wordt het 
vermogen gevormd door bijvoorbeeld de waarde van de koopwoning. Om een opeisbare 
legitieme portie dan te kunnen voldoen, moet ofwel een hypothecaire of andersoortige lening 
worden aangegaan of moet de woning verkocht worden. Onder de nieuwe wet is de legitieme 
portie – net als het erfdeel van de afstammelingen – een niet-opeisbare vordering, die in 
beginsel pas opeisbaar is bij het overlijden van de langstlevende echtgenoot (art. 4:81 lid 2 
BW). De langstlevende echtgenoot is bovendien interingsbevoegd, dus de legitimaris heeft 
slechts een vordering op papier en moet net als de erfgenamen maar afwachten of er na het 
overlijden van de langstlevende nog voldoende vermogen in de boedel aanwezig is om de 
vordering uit te voldoen. 
 
De wet uit 2003 lijkt nog voor een groot deel gebaseerd op de samenleving zoals wij deze van 
oudsher kennen: een vader en een moeder die hun gehele leven bij elkaar blijven. De 
samenstelling van gezinnen is in de afgelopen decennia echter gestaag veranderd. De vraag is of 
de wet van 2003 nog wel aansluit op de samenleving zoals wij die nu kennen. Op deze vraag 
wordt in hoofdstuk 3 verder ingegaan.  
 
Conclusie  
De wetgever heeft in 2003 meerdere wijzigingen doorgevoerd ten aanzien van de legitieme 
portie. De positie van het kind is nog steeds stevig verankerd in de wet, alleen zal het kind tot 
het overlijden van de langstlevende echtgenoot moeten wachten om de legitieme portie 
daadwerkelijk te verkrijgen. De legitieme portie is verworden tot een vordering op papier, 
zolang er nog een langstlevende echtgenoot is. De legitimaris kan het de overige erfgenamen, 
dan wel de executeur die met de afwikkeling van de nalatenschap is belast, nog behoorlijk 
moeilijk maken door de uitoefening van zijn rechten, bijvoorbeeld door een beroep te doen op 
het inzagerecht, overigens zonder dat dit een opeisbare vordering tot resultaat heeft. Doordat de 
wetgever heeft nagelaten een verplichting tot zekerstelling op te nemen in de wet, moet de 
legitimaris maar afwachten of er nog wel voldoende vermogen is om de legitieme portie uit te 
keren. De langstlevende echtgenoot is immers interingsbevoegd. Daarnaast moet niet onderschat 
worden dat het ingewikkeld zal zijn voor de legitimaris om gedane schenkingen te bewijzen. De 
legitimaris heeft wel een inzagerecht, maar hij kan er nooit zeker van zijn dat de erfgenamen 
ook alle relevante stukken ter inzage aan hem ter beschikking stellen. Het is in de praktijk 
moeilijk om het bewijs te verkrijgen dat er schenkingen zijn gedaan en hoe hoog deze 
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schenkingen zijn geweest.33Al met al levert de wettelijke toekenning van de legitieme portie in 
de praktijk de nodige hoofdbrekens op, in veel gevallen zonder dat het direct tot een opeisbare 
vordering leidt. Zolang er immers een langstlevende echtgenoot (of geregistreerd partner, art. 4: 
8 BW) aanwezig is, is de legitieme portie niet meer dan een vordering zonder enige zekerheid 
op uitkering.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
33 Kolkman 2016, p. 2.  
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Hoofdstuk 2: Het EVRM en de legitieme portie 
 
Mensenrechten zijn een belangrijke grondslag van onze samenleving. De naleving van de door 
overheden vastgestelde mensenrechten is de grootste waarborg voor een gelijke, eerlijke 
behandeling van burgers. Het EVRM geldt als vastlegging van de door de lidstaten te 
eerbiedigen mensenrechten.34 Het EVRM gaat niet alleen over de bescherming van de klassieke 
mensenrechten, zoals bijvoorbeeld het recht op leven (art. 1 EVRM) of het recht op vrijheid en 
veiligheid (art. 5 EVRM), maar ook veel privaatrechtelijke rechtsverhoudingen kunnen door het 
EVRM getoetst worden.35 Het Nederlandse erfrecht is zoals gezegd in 2003 ingrijpend 
gewijzigd. Mogelijk is het echter zo dat handhaving van de legitieme portie in strijd is met art. 8 
EVRM en art. 1 EP. Hieronder wordt eerst ingegaan op de achtergrond van art. 8 EVRM en art. 
1 EP, waarna verder wordt gekeken naar de invloed van het EVRM op onze wetgeving en 
natuurlijk naar de vraag of de legitieme portie in strijd is met de bepalingen uit art. 8 EVRM en 
art. 1 EP.  
 
§ 2.1. Art. 8 EVRM en art. 1 EP 
§ 2.2.1. Artikel 8 EVRM 
Art. 8 EVRM bepaalt dat iedere burger recht heeft op eerbiediging van privé-, familie- en 
gezinsleven. In art. 8 EVRM valt te lezen dat het openbaar gezag (de overheid) zich niet mag 
mengen in de uitoefening van dit recht, tenzij deze inmenging bij wet is voorzien en 
noodzakelijk is in het “belang van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het 
economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare feiten, de 
bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en 
vrijheden van anderen.” Wat belangrijk is om te onderkennen, is dat art. 8 EVRM geen recht op 
een privé-, familie, en gezinsleven geeft, maar een recht op eerbiediging daarvan.36  
 
 
                                                 
34 Het EVRM is in 1950 door de Raad van Europa ondertekend en door ratificatie in Nederland in 1954  
in werking getreden . Het EVRM is een internationaal verdrag voor de bescherming van de rechten van 
de mens en de fundamentele vrijheden in Europa.   In het EVRM zijn de basisbeginselen ter bescherming 
van de rechten van de mens opgenomen. Het oorspronkelijke verdrag zoals dit in 1953 in werking is 
getreden, is in de navolgende jaren uitgebreid met 14 protocollen. Iedere burger (ingezetene) van de 
landen die partij zijn bij het verdrag, kan zich bij mogelijke strijd met bepalingen uit het EVRM beroepen 
op bescherming krachtens het EVRM en kan – wanneer geen gehoor wordt gevonden binnen de lidstaat – 
zijn of haar zaak voorleggen aan het EHRM dat in 1959 in Straatsburg werd geïnstalleerd. Zie Vlemminx 
2013, p. 1, 4, 415; Barkhuysen 2004, p. 16, 34. 
35 Het EVRM gaat immers over de bescherming van grondrechten, waar ook privaatrechtelijke rechten 
onder vallen. Zie voor de doorwerking van grondrechten in het privaatrecht en de bescherming van deze 
rechten door het EVRM: Barkhuysen 2005, p. 39-50. 
36 Lambert 2008, p. 1.  
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§ 2.2.2. Artikel 1 EP 
In aansluiting op het oorspronkelijke EVRM is in de loop der jaren een aantal protocollen 
geïntroduceerd, met aanvullende regelgeving. Artikel 1 EP verbiedt de ontneming van 
eigendom, behalve in het algemeen belang en onder de voorwaarden voorzien in de wet en in de 
algemene beginselen van internationaal recht. Eigendom moet in dit kader worden gelezen als 
‘bezittingen’.37 Bezittingen in het kader van art. 1 EP zijn vermogensbestanddelen die aan de 
bezitter of houder toe behoren.38 In het kader van het erfrecht en de beschikking over de eigen 
vermogensbestanddelen is dit een belangrijke toevoeging. Het eigendom in het kader van het 
erfrecht betreft immers alle vermogensbestanddelen.39 Art. 1 EP onderscheidt drie beginselen40:    
 
a. Het beginsel van het ongestoord genot van eigendom; 
b. De bescherming tegen de ontneming van eigendom; 
c. De mogelijkheid die de Staat heeft om het gebruik van eigendom te reguleren in 
overeenstemming met het algemeen belang. 
 
Er moet aan drie voorwaarden zijn voldaan, wil de inmenging gerechtvaardigd zijn.41 Allereerst 
moet de wet voorzien in de inmenging door de overheid en daarnaast moet de inmenging een 
gerechtvaardigd belang dienen.42 Daarnaast moet aan het proportionaliteitsvereiste zijn voldaan, 
waarbij er een evenwicht moet bestaan tussen de eisen van het algemeen belang enerzijds en de 
bescherming van de rechten van de burger anderzijds.43 Om deze afweging te maken, krijgt de 
overheid een ruime beleidsvrijheid. Dit wordt de margin of appreciation genoemd.44 De margin 
of appreciation is geen wettelijke bepaling, maar meer een toetsingsbeleid dat in de 
jurisprudentie van het EHRM is ontwikkeld.45 Zoals Barkhuysen stelt: “Deze bepaling houdt in 
dat als staten naar de mening van het EHRM binnen de toegekende marge blijven, het 
desbetreffende artikel niet geschonden wordt geacht”.46  De margin of appreciation speelt een 
belangrijke rol in een groot deel van de door het EHRM gedane uitspraken.47  
                                                 
37 Ploeger 2005, p. 109; Ploeger & Stolker 2000, p. 70-72, 87. 
38 Ploeger 2005, p. 110. 
39 Een erfgenaam volgt de erflater immers op in diens voor overgang vatbare rechten en in zijn bezit en 
houderschap (art. 4:182 lid 1 BW).  
40 Ploeger 2005, p. 112.  
41 Ploeger 2000, p. 692.  
42 Ploeger 2005, p. 113.  
43 HR 19 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6150; Ploeger 2005, p. 113.  
44 Ploeger 2005, p. 113; Lambert 2008, p. 1. 
45 Barkuysen 2004, p. 42; Hutchinson 1999, p. 639; Lambert 2008, p. 1.  
46 Barkuysen 2004, p. 41.  
47 Hutchinson  1999, p. 638.  
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§ 2.3. De verhouding tussen nationale wetgeving en het EVRM 
In Nederland werken bepalingen uit internationale verdragen, zoals het EVRM, rechtstreeks 
door in het Nederlandse recht (art. 93 Gw).48 In het kader van de legitieme portie grijpt de 
Nederlandse wetgever in op het eigendomsrecht van art. 5:1 BW, door een volledige onterving 
ongedaan te maken door het waarborgen van de legitieme portie. De nalatenschap bestaat uit 
goederen (zaken en vermogensrechten, art. 3:1 BW), waarover de eigenaar bij uitsluiting 
bevoegd is te beslissen. De testateur is bevoegd te besluiten dat zijn kind niets van hem zal 
verkrijgen. De Nederlandse wetgever steekt hier evenwel een stokje voor, door te bepalen dat 
het kind altijd recht heeft op een deel van de geldelijke waarde van de nalatenschap – ongeacht 
wat de erflater bij testament heeft beslist. Door de wettelijke toekenning van de legitieme portie 
wordt een onterving deels ongedaan gemaakt. Hiermee grijpt de wetgever dus in op het 
privéleven van de erflater en op diens beslissingsbevoegdheid als eigenaar. De erflater wordt 
beperkt in zijn eigendomsrecht, terwijl eigendom het meest omvattende recht is dat een persoon 
op een zaak kan hebben (art. 5:1 BW).  
 
Het EVRM is geen statisch document, maar een verdrag waarbij voor de uitleg moet worden 
gekeken naar de actuele maatschappelijke uitgangspunten.49 Doel is dat de rechten van de 
burgers zo effectief mogelijk worden beschermd.50 Krachtens art. 8 EVRM mag de wetgever 
ingrijpen in een privé-situatie en dus inbreuk maken op een eigendomsrecht, mits dit 
noodzakelijk is in het belang van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het 
economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare feiten, de 
bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en 
vrijheden van anderen. Dergelijke belangen op grond waarvan eigendomsrechten mogen 
worden ingeperkt, lijken bij de legitieme portie evenwel geenszins aan de orde te zijn.  Het 
nationaal belang is op geen enkele wijze gebaat dan wel aan de orde bij de verplichting om een 
legitieme portie uit te keren; hooguit kan gesteld worden dat het nationaal belang gebaat is bij 
een rechtvaardig rechtssysteem.51   
 
De proportionaliteitseis van art. 1 EP brengt een zorgplicht van de overheid tegenover de 
burgers met zich mee, om te voorkomen dat onevenredig nadeel wordt geleden.52 Kan het 
ingrijpen door de Nederlandse wetgever gelegitimeerd worden op grond van de stelling dat de 
                                                 
48 Barkuysen 2004, p. 46. 
49 Barkuysen 2004, p. 37.  
50 Barkuysen 2004, p. 37. 
51 Ploeger 2000, p. 692. 
52 Ploeger 2000, p. 695.  
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legitieme portie deel uitmaakt van een rechtvaardig rechtssysteem? Opvallend genoeg is deze 
vraag ook door de vaste commissie voor Justitie van de Tweede Kamer aan de minister gesteld 
in het wetgevingsproces van het nieuwe erfrecht. De commissie verwijst ter onderbouwing van 
de vraag naar mogelijke onrechtmatigheid in de wetgeving naar een artikel van Van Mourik53. 
De minister is gevraagd of hij niet denkt dat de instandhouding van de legitieme portie een 
ongeoorloofde inbreuk vormt op art. 1 EP. De minister heeft destijds geantwoord dat hij 
hiervoor niet vreest, want:  “art. 1 EP (…) laat de Verdragsstaten de ruimte om in het algemeen 
belang uitzonderingen te maken op die beschikkingsvrijheid”.54 Verwijzend naar het Marckx-
arrest van het EHRM stelt de minister dat de staat een “wide margin of appreciation” toekomt.55 
De minister stelt in de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer dat de wettelijke 
vaststelling van het recht op de legitieme portie niet in strijd is met artikel 1 EP.56   
 
Wat betekent dit? De minister stelt dus, onder verwijzing naar het algemeen belang en het 
Marckx-arrest, dat het de overheid is toegestaan om in te grijpen bij een onterving en de 
legitieme portie bij wet verplicht op te leggen. Waarom de legitieme portie onder het algemeen 
belang zou vallen, wordt niet verder toegelicht. Of de rechtsregels die volgen uit het Marckx-
arrest juist wordt toegepast is maar zeer de vraag. Daarom zal ik nader ingaan op het Marckx-
arrest.  
 
§ 2.4. Jurisprudentie 
§ 2.4.1. Het Marckx-arrest57 
In 1979 heeft het Europees Hof voor de Rechten van de Mens uitspraak gedaan in een zaak die 
ging over de verplichting van een (bewust) ongehuwde moeder om haar kind te laten erkennen 
door de vader. In erfrechtelijk verband is dit interessant, omdat naar het Belgisch recht zoals dat 
op dat moment gold een vaderschapserkenning rechten met zich meebracht voor het erkende 
kind, waaronder erfrechtelijke aanspraken en een recht op de legitieme portie. In het kader van 
de legitieme portie is deze uitspraak relevant, omdat het EHRM zich tevens heeft uitgelaten 
over de vraag of de legitieme portie in strijd is met art. 1 EP. Het EHRM komt tot de conclusie 
dat behoud van de legitieme portie niet in strijd is met art. 1 EP omdat de lidstaten zelf kunnen 
bepalen of het behoud ‘in het algemeen belang’ is. Deze vaststelling is een politieke 
aangelegenheid waar de minister bij uitstek bevoegd is over te beslissen. De toenmalige 
                                                 
53 Van Mourik 1991, p. 625 
54 Kamerstukken II, 1992/93,  17 141, nr. 12, p. 43; Kamerstukken I, 1998/99, 17 141, nr. 120a, p. 5-6. 
55 EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België). 
56 Kamerstukken II, 1992/93,  17 141, nr. 12, p. 43; Kamerstukken I, 1998/99, 17 141, nr. 120a, p. 6. 
57 EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België). 
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minister van Justitie in Nederland liet dit echter na. De minister heeft de stelling van het EHRM 
dat het aan de lidstaten is om te beslissen of het behoud van de legitieme portie in het algemeen 
belang is, een-op-een overgenomen in de Memorie van Toelichting. De minister is echter niet 
ingegaan op de in dit kader bijzonder interessante vraag wanneer en waarom het behoud van de 
legitieme portie in het algemeen belang is. Wat opvalt is dat het EHRM ook stelt dat het recht 
van de ouders om over het eigen vermogen te beschikken valt onder het recht op bescherming 
van de eigendom, en dat het recht van kinderen om te erven niet beschermd wordt in het 
EVRM.58 Politiek en maatschappelijk is dit een argument tegen wetgeving die de toekenning 
van de legitieme portie verplicht. Dit neemt de minister echter niet mee in de overwegingen die 
er toe hebben geleid om de legitieme portie op te nemen in de wet. Sterker nog, deze uiterst 
relevante passage wordt door de minister bij de beantwoording buiten beschouwing gelaten en 
is blijkbaar niet opgepakt door de Kamerleden.  
 
§ 2.4.2. Rechtbank Noord-Holland 
Een opvallende uitspraak is een uitspraak van Rechtbank Noord-Holland van 17 juni 2015. Een 
van de partijen heeft gesteld dat de legitieme portie in zijn algemeenheid in strijd is met art. 1 
EP. De rechtbank verwerpt dit betoog en merkt het volgende op.  
 
“Naar het oordeel van de rechtbank houdt de regeling van de legitieme portie een beperking van de 
testeervrijheid in die in het algemeen belang is toegestaan. Het algemeen belang dat met de legitieme 
portie wordt gediend bestaat hierin dat deze onder meer een gelijke behandeling van de eigen kinderen 
bevordert, kinderen beschermt tegen bevoordeling van derden en aansluit bij de praktijk dat de meeste 
ouders iets aan hun kinderen willen nalaten. Bovendien zal bij de afschaffing van de legitieme portie 
het aantal procedures toenemen waarbij wordt getracht het testament aan te tasten. Verder heeft de 
wetgever een ‘wide margin of appreciation’: het gaat erom of de beperking van de testeervrijheid niet 
evident onredelijk, onwillekeurig of inconsistent is. Dit is niet het geval.”59 
 
De rechtbank volgt dus de minister in de redenering dat de legitieme portie niet in strijd is met 
hetgeen is bepaald in het EVRM en geeft uitleg aan de term ‘algemeen belang’, zonder daar een 
nadere (wetenschappelijke) onderbouwing voor te geven. Er wordt niet verwezen naar verricht 
onderzoek waaruit deze conclusie kan worden getrokken noch wordt de stelling onderbouwd 
met literatuur of wetenschappelijke bevindingen. Naar mijn mening gaat de rechtbank hiermee 
te kort door de bocht.  
 
                                                 
58 EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België); Vlemminx 2013, p. 51. 
59 Rechtbank Noord-Holland 17 juni 2015, NFX 2015/153. 
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Conclusie 
De beantwoording door de minister van de vraag of mogelijk strijd ontstaat tussen de 
verplichtingen die voortvloeien uit het EVRM en het behoud van de legitieme portie in de wet 
van 2003, laat naar mijn mening zeer te wensen over. Natuurlijk geeft het Marckx-arrest geen 
uitsluitsel over de vraag of de legitieme portie al dan niet in strijd is met het EVRM. Dit was 
ook niet de vraag die destijds voorlag. Wel geeft de uitspraak aanknopingspunten om de 
discussie verder inhoudelijk te voeren en de mogelijkheid om de vraag of de legitieme portie 
juridisch en maatschappelijk gezien behouden dient te blijven objectief te beantwoorden. Juist 
dat heeft de minister naar mijn mening destijds ten onrechte en op subjectieve gronden 
nagelaten.  
 
Onduidelijk is waarom de legitieme portie van nationaal belang zou zijn of binnen de ‘margin of 
appreciation’ zou vallen, alleen om de verzorging van de langstlevende dan wel de kinderen te 
bevorderen. Dit kan immers ook op andere manieren bevorderd worden (zie hoofdstuk 5). Het 
kan zo zijn dat er steekhoudende juridische argumenten zijn om de legitieme portie te behouden. 
De minister heeft echter nagelaten deze argumenten te gebruiken.  
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Hoofdstuk 3: Maatschappelijke ontwikkelingen 
 
De wet is geen op zichzelf staand instituut. Het is een min of meer levend document, dat moet 
worden aangepast aan de relevante maatschappelijke ontwikkelingen en wensen die leven in de 
maatschappij. De wet staat immers ten dienste van de maatschappij. Daarom is het van belang 
dat de wet bij tijd en wijlen aangepast wordt als de tijdgeest daarom vraagt. Naast de vraag of de 
legitieme portie juridisch wel stand kan houden, is het ook de vraag of het behoud van de 
legitieme portie in de wet maatschappelijk gezien wenselijk is. Als deelvraag wordt hieronder 
dan ook behandeld: hoe verhouden de huidige maatschappelijke ontwikkelingen zich tot het 
geldende erfrecht? 
 
§ 3.1. De maatschappij in verandering 
Sinds 1945 zijn in Nederland volgens het CBS meer dan 13 miljoen kinderen geboren.60 Negen 
maanden na het einde van de oorlog in mei 1945 vond een zogenaamde babyboom plaats, een 
golf van geboorten die enkele jaren aanhield. De geboortegolf die in de naoorlogse jaren heeft 
plaatsgevonden, brengt met zich mee dat er in de komende jaren twintig à dertig jaar vele 
nalatenschappen zullen openvallen. De babyboomers zijn welvarender dan hun ouders. Voor de 
Tweede Wereldoorlog haalde men soms een schooldiploma, ging aan het werk, trouwde ‘van 
huis uit’ en kreeg kinderen. Vrouwen werkten niet, maar zorgden voor het huishouden en de 
kinderen.61 De babyboomers hebben hun leven anders ingericht en gingen studeren, op zichzelf 
wonen, samenwonen.62 Trouwen en kinderen krijgen was van later zorg. In de jaren na de 
Tweede Wereldoorlog veranderde dit en werd de verhouding tussen mannen en vrouwen 
gelijker. Met name de positie van de getrouwde vrouw ontwikkelde zich naar een meer 
gelijkwaardige relatie tot de man. Was de echtgenote tot 1956 een wilsonbekwame vrouw, na 
1956 werd zij wilsbekwaam en gelijkwaardig aan haar echtgenoot.63 Aangezien de babyboomers 
andere keuzes konden maken dan hun ouders, hebben meer van hen gestudeerd en geprofiteerd 
van de welvaart die na het einde van de Tweede Wereldoorlog de wederopbouw van het land 
met zich meebracht. In de jaren na de Tweede Wereldoorlog was er sprake van arbeidsschaarste 
waardoor de babyboomers konden profiteren van stijgende lonen en een stijgende welvaart.64 In 
de komende dertig jaar zullen de nalatenschappen van de babyboomers openvallen en deze 
zullen gemiddeld genomen omvangrijker zijn dan de nalatenschappen van voorgaande 
                                                 
60 Van der Bie 2012, p. 3. 
61 Van der Bie 2012, p. 9. 
62 Van der Bie 2012, p. 9. 
63 Reinhartz 2014, p. 120, 142. 
64 Van der Bie 2012, p. 20. 
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generaties.65 Het aantal erfrechtgeschillen stijgt, vermoedelijk mede door de gestegen 
welvaart.66 De erfgenamen hebben simpelweg meer geld te verdelen en dus meer om ruzie over 
te maken. Wat verder opvalt, is dat de gemiddelde gezinssamenstelling gaandeweg is veranderd. 
Kregen vrouwen die rond 1950 geboren zijn, gemiddeld ruim drie kinderen, in 2015 kregen 
vrouwen gemiddeld nog maar 1,7 kinderen.67 Was het vroeger gewoon dat men trouwde, 
kinderen kreeg en de rest van het leven bij dezelfde partner bleef, tegenwoordig is er een grotere 
diversiteit in samenlevingsvormen en gezinssamenstellingen. Denk hierbij aan 
eenoudergezinnen, samengestelde gezinnen, alsmede de mogelijkheden om binnen een relatie 
tussen mensen van gelijk geslacht kinderen te krijgen. In de huidige tijdgeest is het meer 
geaccepteerd een huwelijk  te beëindigen dan vroeger. Werd in 1950 nog 12.302 keer een 
echtscheiding uitgesproken, in 2014 is dit aantal opgelopen tot een record van 67.752 
echtscheidingen. Dit betekent dat er steeds meer gebroken gezinnen zijn. Uit recent onderzoek 
is gebleken dat bijna 1 op de 5 kinderen niet (meer) bij hun vader woont.68 Maar, niet alle 
echtscheidingen leiden tot eenoudergezinnen. Vaak worden nieuwe relaties aangegaan, met tot 
gevolg dat er samengestelde gezinnen ontstaan. 
 
§ 3.1.1. Samengestelde gezinnen 
Bij samengestelde gezinnen gaat het om partners die een relatie aangaan en waarbij een van 
beiden al kinderen uit een eerdere relatie heeft of waarbij beiden al kinderen uit een eerdere 
relatie hebben. Vooral de samengestelde gezinnen zijn in erfrechtelijk opzicht interessant. Een 
stiefkind erft krachtens de wet niet van de stiefouder (art. 4:10 BW). Om een stiefkind 
deelgenoot van de nalatenschap te maken, zal de stiefouder het stiefkind bij testament tot 
erfgenaam moeten benoemen. Gebeurt dit niet, dan heeft het kind geen enkele aanspraak op een 
verkrijging na het overlijden van de stiefouder. Dit kan pijnlijke situaties opleveren, niet alleen 
als de stiefouder het stiefkind eigenlijk had willen laten delen in de nalatenschap, maar ook 
omdat het stiefkind geen aanspraak kan maken op een legitieme portie.  
 
Er zijn steeds meer kinderen die van jongs af aan opgroeien bij een stiefouder. Het aantal 
stiefoudergezinnen is in Nederland ongeveer 184.000.69 Het lijkt dan vreemd dat de wetgever er 
wel voor heeft gezorgd dat een biologisch kind altijd aanspraak kan maken op de legitieme 
                                                 
65 Van Barneveld 2014, p. 21. 
66 Kolkman 2016, p. 1.  
67 Centraal Bureau voor de Statistiek, ‘Geboorte; kerncijfers’, www.cbs.nl, 16 september 2016. 
68 Centraal Bureau voor de Statistiek, ‘Bijna twee op de tien kinderen wonen niet bij vader’, www.cbs.nl, 
17 juni 2016. 
69 Nederlands Jeugdinstituut, ‘cijfers over Jeugd en Opvoeding, Stiefgezinnen’, www.nji.nl, 14 september 
2016. 
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portie (art. 4:63 BW), maar een stiefkind niet terwijl een stiefkind mogelijk ook een groot deel 
van zijn leven met de stiefouder heeft doorgebracht. Gelet op de maatschappelijke ontwikkeling 
waarin steeds meer samengestelde gezinnen ontstaan, valt het te bepleiten dat de gezinsleden 
gelijkgesteld worden in erfrechtelijk opzicht. Zeker nu op andere rechtsgebieden al wel rekening 
wordt gehouden met de situatie dat sprake is van een samengesteld gezin, waarbij de stiefouder 
bijvoorbeeld rechten en wettelijke plichten heeft ten opzichte van het stiefkind.70 Dit kan in 
ieder geval worden rechtgetrokken door het stiefkind het recht op een legitieme portie toe te 
kennen of door de legitieme portie voor zowel biologische kinderen als stiefkinderen af te 
schaffen.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            
 
Met het veranderen van de samenleving ontstaat de behoefte aan wetswijzigingen of nieuwe 
wet- en regelgeving. In het kader van dit onderzoek is de vraag of het in verband met de 
veranderende maatschappelijke ontwikkelingen en gelet op de juridische consequenties nu wel 
of niet wenselijk om is de legitieme portie te behouden of juist af te schaffen om recht te doen 
aan deze maatschappelijke ontwikkelingen. Hieronder wordt verder ingegaan op de standpunten 
in het wetenschappelijk veld. 
 
§ 3.2. Wat vinden de erfrechtspecialisten? 
§ 3.2.1.De KNB 
De KNB is de notariële beroepsorganisatie die de beroeps- en gedragsregels voor het notariaat 
heeft opgesteld, de kwaliteit van het Nederlandse notariaat bewaakt en bevordert en het 
notarieel tuchtrecht verzorgt. Op 18 januari 2016 heeft de KNB een brief aan de Commissie 
Veiligheid & Justitie van de Tweede Kamer gestuurd.71 In deze brief pleit de KNB voor de 
afschaffing van de legitieme portie in het erfrecht. De KNB stelt het volgende:  
 
“De discussie over de afschaffing van de legitieme portie is al oud en laait bij tijd en wijle op. (…) 
De overgrote meerderheid van de wetenschap is voor afschaffing. Daarbij worden als argumenten 
het meest genoemd: 
- de legitieme portie voorziet niet meer in een sociaal-economische behoefte; 
- de legitieme portie heeft geen maatschappelijk draagvlak meer;  
- de legitieme portie is in strijd is met art. 1 Eerste Protocol bij het EVRM (…); 
- de regeling van de som ineens voor minderjarigen en jong-meerderjarigen (art. 4:35 BW) en 
                                                 
70 Te denken valt aan het spreekrecht voor een stiefouder in een strafzaak die betrekking heeft op het 
stiefkind (art. 51e lid 3 Sr) en de verplichting van de stiefouder tot het verstrekken van levensonderhoud 
aan de tot zijn gezin behorende kinderen van de echtgenoot of geregistreerd partner van de stiefouder (art. 
1:395 BW). 
71 KNB 2016. 
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voor verrichte arbeid (art. 4: 36 BW) geeft op zich al voldoende correctiemogelijkheid voor de 
kinderen van de erflater.  
(…) 
De gelijke behandeling van stiefkinderen uit huwelijkse relaties en uit niet-huwelijkse relaties is 
zo’n knelpunt: kinderen van de partner met wie de erflater alleen maar samenwoont (‘informele’ 
stiefkinderen) komen niet voor in het erfrecht. Deze worden nooit gelijk behandeld met kinderen 
van de nieuwe huwelijkspartner of geregistreerd partner.”72 
 
§ 3.2.2. Het werkveld 
Naast de stellingname van de KNB laten de erfrechtspecialisten zich de afgelopen jaren 
eveneens uit over de vraag of de legitieme portie nu wel of niet dient te worden afgeschaft. Zo 
merkt F.W.J.M. Schols in het artikel ‘Erfrechtelijk chillen op de Antillen’ uit 2007 op73: 
 
“Ik juich de afschaffing van de legitieme portie toe. Wat betreft de motivering spreekt mij met 
name aan de ernstige inbreuk op de beschikkingsvrijheid die de legitieme portie tot gevolg heeft in 
combinatie met de koppeling naar de andere wettelijke rechten, die als een op maat gesneden 
legitieme portie  kunnen worden aangemerkt.”74 
 
A.J.M. Nuytinck sluit zich bij deze stellingname aan, in zijn artikel ‘Het nieuwe erfrecht van 
Aruba, Curaçao en Sint Maarten’ uit 2010.75 Nuytinck stelt in deze bijdrage dat wat hem betreft 
“anno 2010 ook in Nederland de legitieme portie haar langste tijd behoort te hebben gehad”.76 
Hij is van mening dat ook de Nederlandse wetgever de legitieme portie dient af te schaffen, 
zeker nu de legitieme portie onder het huidige recht is uitgehold omdat deze niet opeisbaar is.77 
Daarnaast plaatst Nuytinck de opmerking “voorstanders van de legitieme portie komen meestal 
niet verder dan een beroep op traditie als argument voor behoud ervan”.78  
 
In tal van artikelen gepubliceerd door erfrechtspecialisten vindt men opmerkingen over de 
mogelijke afschaffing van de legitieme portie.79 Het voert te ver om hier een uitgebreide lijst 
met literatuur op te sommen; kort wordt onder andere nog verwezen naar de opmerkingen van 
                                                 
72 KNB 2016, p.1. 
73 De Nederlandse Antillen zijn per 10 oktober 2010 opgeheven. Curaçao, Sint Maarten en Aruba gelden 
per die datum als landen binnen het Koninkrijk Nederland en Bonaire, Saba en St. Eustatius zijn nieuwe 
bijzondere Nederlandse gemeenten geworden. Zie hoofdstuk 4 van deze scriptie. 
74 Schols 2007, p. 1. 
75 Nuytinck 2010. 
76 Nuytinck 2010, p. 2. 
77 Nuytinck 2010, p. 3. 
78 Nuytinck 2010, p. 3.  
79 Zie ondermeer Van der Burght, Ebben 2004, nr. 270, Perrick 2013, nr. 299, Van Mourik 1991, p. 474; 
Van Onzenoort 2014, p. 12. 
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S. Perrick, die goed het heersende sentiment in de literatuur weergeven: 
 
“Zolang men een eigenaar de vrije beschikking over zijn goederen tijdens zijn leven zal laten, 
zolang zal men hem ook de bevoegdheid moeten toekennen, om bij uiterste wilsbeschikking over 
zijn goederen te beschikken. (…) Bij het erfrecht bij versterf en de beperkingen van de 
testeervrijheid door de legitieme portie treedt echter een ander element op de voorgrond: het 
familieverband. Deze familieband is tegenwoordig veel zwakker dan in vroegere eeuwen.” 80 
 
In vrijwel niets is onze maatschappij nog te vergelijken met de samenleving van net na de 
Tweede Wereldoorlog. Mensen zijn individualistischer en relaties zijn losser. Het eigen belang 
en recht om zelf over zaken te kunnen beslissen zijn belangrijker geworden. De vraag die 
beantwoord moet worden is of de gedachte van de legitieme portie aansluit bij de vrije 
maatschappij waar wij nu in leven. Een enkeling binnen de wetenschappelijke wereld pleit voor 
het behoud van de legitieme portie.81 Het argument dat dan voornamelijk klinkt, is het behoud 
van de legitieme portie als “symbool van de familieband” zoals Mellema stelt in haar stuk 
‘Dient de legitieme portie werkelijk te verdwijnen?’ uit 1992.82 
 
§ 3.3. Hoe gaat de politiek om met het vraagstuk omtrent de afschaffing van de legitieme 
portie? 
Naast de mening van de specialisten in het wetenschappelijk werkveld, is het ook belangrijk de 
politieke bewegingen onder de loep te nemen. Het wetenschappelijk veld kan pleiten voor 
afschaffing of behoud, de rechterlijke macht kan er het nodige over vinden, de enige die over 
kan gaan tot afschaffing van dan wel besluiten tot behoud van de legitieme portie in de wet, is 
de wetgever. Het is aan de wetgever om afwegingen te maken en te beoordelen of sprake is van 
maatschappelijke ontwikkelingen waarop de wetgever zou moeten aansluiten.  
 
§ 3.3.1. Het manifest van D66 
Recentelijk is het onderwerp weer op de politieke agenda geplaatst door D66. Met de resolutie 
‘Familie van nu’ is de politieke discussie over de afschaffing van de legitieme portie nieuw 
leven in geblazen. 83  In dit manifest stelt D66 kort gezegd dat de wettelijke bepalingen met 
betrekking tot de legitieme portie niet meer passen binnen de maatschappij zoals deze nu is 
vormgegeven.84 In de resolutie worden verschillende voorstellen gedaan om het personen-, 
                                                 
80 Perrick 2009, p. 6-7. 
81 Zie bijvoorbeeld Ter Haar 2013, p. 1165; Mellema 2013, p. 106.  
82 Mellema 1992, p. 14-16. 
83 D66 2015. 
84 D66 2015, p. 1. 
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familie-, erf- en schenkrecht te moderniseren. In de toelichting op verschillende voorstellen 
wordt onder andere geconstateerd dat “het aantal stiefgezinnen is toegenomen van 115.000 in 
1998 tot 149.000 in 2007”.85 Dit is van belang voor de discussie over de legitieme portie, omdat 
een stiefkind krachtens de wet geen recht heeft op een legitieme portie van de stiefouder (art. 
4:10 BW). Nu het aantal stiefgezinnen toeneemt, zou dit betekenen dat een tweedeling ontstaat 
tussen de rechten van biologische kinderen en stiefkinderen. Voorts wordt gesteld:  
 
“Het Nederlandse erfrecht heeft zogenaamde noodvoorzieningen om te voorkomen dat een erflater 
zijn verantwoordelijkheid, bijvoorbeeld de zorgplicht voor minderjarige en jongmeerderjarige 
kinderen, kan ontlopen door onterving bij testament. Deze noodvoorzieningen vormen een 
belangrijk vangnet als de legitieme portie wordt afgeschaft. (…) 
 
Constaterende dat: 
 
- De legitieme portie (…) de testeer- en schenkingsvrijheid beperkt. 
 
Overwegende dat: 
 
- De legitieme portie een ongerechtvaardigde inbreuk is op de vrijheid van de mens om over zijn 
vermogen bij testament of bij leven door middel van giften te beschikken; 
- De legitieme portie de mens beperkt in het invulling geven aan de waarde van sociale 
contacten.”86  
 
Het voorstel tot afschaffing van de legitieme portie is inmiddels in het verkiezingsprogramma 
2017 van D66 opgenomen.  
 
§ 3.3.2. De standpunten van de overige grote partijen 
Nu D66 zich expliciet heeft uitgesproken voor de afschaffing van de legitieme portie en de 
KNB de Tweede Kamer heeft opgeroepen om dit onderwerp op te pakken, zou verwacht worden 
dat ook de overige (grote) politieke partijen zich over dit onderwerp uitlaten en een standpunt 
innemen. Niets is minder waar. Geen van de grote partijen (waaronder gerekend VVD, PvdA, 
CDA, ChristenUnie, GroenLinks, SP en de PVV) heeft een standpunt ingenomen over het 
erfrecht, laat staan over de legitieme portie. De partijen hebben geen enkele verwijzing in hun 
verkiezingsprogramma 2017 noch in hun standpuntenoverzicht. Op een verzoek om een 
standpunt, heeft geen van de partijen inhoudelijk gereageerd, met uitzondering van de SP die het 
                                                 
85 D66, ‘Familie van nu’, www.d66.nl, 2 november 2015, p. 3. 
86 D66, ‘Familie van nu’, www.d66.nl, 2 november 2015, p. 11. 
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volgende heeft laten weten: 
 
“Ons standpunt is momenteel dat we nu niet direct een aanleiding zien om zelf initiatief te nemen 
om de legitieme portie af te schaffen. Mocht D66 in de Tweede Kamer met voorstellen en 
argumenten komen waarom dit systeem volgens hen toch doorbroken moet worden, dan zal de SP 
die voorstellen uiteraard op zijn merites beoordelen en we sluiten niet uit dat we deze dan zouden 
steunen als daar goede argumenten voor zijn.”
87
 
 
Het gebrek aan inhoudelijke standpunten is opvallend te noemen, nu de verkiezingen van 2017 
in aantocht zijn en D66 het manifest heeft gelanceerd en het onderwerp heeft opgenomen in het 
verkiezingsprogramma.  
 
Conclusie 
Ten tijde van het wetgevingsproces in aanloop naar het nieuwe erfrecht zoals dit is ingevoerd in 
2003, is al uitgebreid aandacht besteed aan de roep vanuit het wetenschappelijk veld om 
afschaffing van de legitieme portie.88 In 1997 is besloten het recht op de legitieme portie te 
handhaven, mede op grond van het argument van traditie.89 Inmiddels is de maatschappij 
veranderd. De gezinssamenstelling is steeds meer divers, waarbij de bloedband minder 
belangrijk is. Onze samenleving is individualistischer dan voorheen en mensen zijn beter in 
staat voor zichzelf te zorgen dan vroeger het geval was.90 Het is noodzakelijk om op sommige 
momenten kritisch te bezien of de wettelijke bepalingen nog voldoen. Het is naar mijn mening 
dan ook goed dat het politieke debat door D66 nieuw leven ingeblazen wordt.  
                                                 
87 E-mailbericht van Aisha Akhiat, medewerker SP Tweede Kamerfractie aan I.G. de Koning-Smit d.d. 25 
maart 2016. 
88 Kamerstukken II 1959/60, 3771, nr. 5, p. 1; Kamerstukken II 1962/63, 3771, nr. 6, p. 15-18; 
Kamerstukken I 1968/69, 3771, nr. 73, p. 24-30; Kamerstukken I 1968/69, 3771, nr. 133, p. 20; Van 
Mourik 2006, p. 4; Van der Burght 2002, p. 341. 
89 Schols 2007, p.1; Van der Burght 2002, p. 347. 
90 Mellema 2013, p. 103. 
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Hoofdstuk 4: De afschaffing van de legitieme portie in Curaçao 
 
In 2012 zijn de wettelijke bepalingen over het erfrecht van Curaçao ingrijpend gewijzigd. De 
Landsverordening erfrecht en schenking is op 12 oktober 2011 aangenomen door de Staten en is 
op 1 januari 2012 in werking getreden. De meest in het oog springende wijziging is de 
afschaffing van de legitieme portie. Binnen het Nederlands Koninkrijk is Curaçao is het eerste 
land dat de toekenning van de legitieme portie uit de wet heeft geschrapt.91 Dit gegeven maakt 
het in het kader van het onderzoek naar de mogelijke afschaffing van de legitieme portie in 
Nederland interessant om de afschaffing van de legitieme portie op Curaçao nader te 
bestuderen. Alvorens de blik te werpen op de gewijzigde wettelijke bepalingen omtrent het 
erfrecht zoals dit geldt op Curaçao, wordt kort weergegeven hoe het Nederlands Koninkrijk is 
vormgegeven.  
 
§ 4.1. Het Koninkrijk der Nederlanden 
De Nederlandse Antillen zijn op 10 oktober 2010 opgeheven en sindsdien bestaat het Koninkrijk 
der Nederlanden uit de vier landen: Nederland, Aruba, Curaçao en Sint Maarten.92 De vier 
landen zijn gezamenlijk gebonden door het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden. In het 
Statuut is bepaald dat de Koning de regering van het Koninkrijk uitvoert en op de Caribische 
eilanden wordt vertegenwoordigd door een Gouverneur.93 Zaken betreffende buitenlandse 
betrekkingen, defensie en de Nederlandse nationaliteit worden door het Koninkrijk geregeld; op 
gebieden die hierbuiten vallen, mogen de eilanden zelf beleid maken.94 Het wetgevingsproces 
om te komen tot een nieuw BW in het Nederlands Caribisch gebied is aangevangen voor de 
opheffing van de Nederlandse Antillen in 2010. De invoering van het nieuwe BW vond plaats 
na de opheffing van de Nederlandse Antillen, namelijk in 2012. In de navolgende tekst wordt in 
het kader van de periode voor 10 oktober 2010 gesproken over de Nederlandse Antillen en met 
betrekking tot de periode na 10 oktober 2010 over Curaçao.  Ik behandel in dit hoofdstuk de 
bepalingen zoals deze zijn opgenomen in het BW van Curaçao met ingang van 1 januari 2012. 
 
§ 4.1.1. Het concordantiebeginsel 
In art. 39 van het Statuut is het zogenoemde Concordantiebeginsel neergelegd. Van der Velden 
stelt in ‘Het Concordantiebeginsel in de rechterlijke toetsing door de Hoge Raad’ uit 2008: “Het 
                                                 
91 Geerlof 2016, p. 106. 
92 Art. 1. Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden; Rijkswet wijziging Statuut in verband met de 
opheffing van de Nederlandse Antillen. 
93 Art. 2. lid 1 en 2 Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden. 
94 Art. 3 Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden. 
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Concordantiebeginsel is in de eerste plaats een instructienorm aan de regeringen die deel 
uitmaken van het Koninkrijk der Nederlanden”.95 Uit art. 39 lid 1 Statuut volgt dat het burgerlijk 
(proces)recht “zoveel mogelijk op overeenkomstige wijze geregeld” dient te worden.96  En, zo 
stelt De Haan in ‘Eendrachtig recht vormen? Het beginsel van concordantie in rechtspraak’ uit 
2008:  
 
“In de kern houdt het beginsel van Concordantie van rechtspraak in dat ontwikkelingen in het 
Nederlandse recht ook gelden in de drie Caribische landen, tenzij er een relevant verschil bestaat 
in de maatschappelijke opvattingen tussen Nederland en de drie Caribische landen.”97  
 
Het Concordantiebeginsel is van belang, omdat eenheid in wetgeving er voor zorgt dat 
rechtsverkeer tussen burgers zo soepel mogelijk loopt.98 Afwijkingen van het beginsel zijn 
mogelijk, mede op grond van andere maatschappelijke omstandigheden.  Op grond van art. 39 
lid 2 Statuut dient een voorstel tot ingrijpende wijzigingen te worden voorgelegd aan de 
regeringen in de andere landen binnen het Koninkrijk der Nederlanden, zodat de andere landen 
op de voorgestelde wijzigingen kunnen reageren.99 
 
§ 4.2. De afschaffing van de legitieme portie op Curaçao  
§ 4.2.1. Het advies van de Raad van Advies van de Nederlandse Antillen 
De Raad van Advies van de Nederlandse Antillen heeft op 10 februari 2010 een advies 
uitgebracht naar aanleiding van het wetsvoorstel ter wijziging van Boek 4 BW. In het oordeel 
van de Raad van Advies is onder andere het volgende opgemerkt: 
 
“Het voorgestelde nieuwe Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek (hierna: het BW) is ontleend aan het 
in 2003 ingevoerde Boek 4 van het Nederlandse Burgerlijk Wetboek (hierna: het Nederlandse 
BW), met de nodige afwijkingen. Uitgangspunt van het nieuwe erfrecht is dat iedereen vrij is om 
bij testament te beschikken over zijn vermogen. Als iemand geen testament heeft gemaakt, is het 
“erfrecht bij versterf” in titel 2 van Boek 4 van het BW van toepassing. Het erfrecht bij versterf 
moet zoveel mogelijk aansluiten bij de in de maatschappij levende opvattingen. De belangrijkste 
afwijking van het Nederlandse erfrecht is de afschaffing van de legitieme portie ofwel het gedeelte 
van de erfenis waarop de afstammelingen van de erflater in ieder geval aanspraak kunnen 
maken.”100 
                                                 
95 Van der Velden 2008,  p. 96. 
96 De Haan  2008, p. 1; Van der Velden 2008, p. 96. 
97 De Haan 2008, p. 2. 
98 De Haan 2008, p. 1-2 
99 Van der Velden 2008, p. 96.  
100 Raad van Advies, 8 februari 2010, RA/17F-09-LV, p. 1. 
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Reeds in de inleiding op het advies wordt aansluiting gezocht bij de maatschappelijke 
ontwikkelingen, waarbij wordt geïmpliceerd, maar nog niet expliciet wordt benoemd, dat de 
legitieme portie niet meer aansluit bij de in de maatschappij levende opvattingen. Ook wordt 
een verwijzing gemaakt naar de vernieuwing van de Nederlandse wet op het gebied van het 
erfrecht van 1 januari 2003, waarbij de legitieme portie wel behouden is gebleven. Het 
aansluiten bij de in de maatschappij levende opvattingen is op Curaçao dus een reden om de 
legitieme portie af te schaffen. Voor Curaçao speelt echter ook de mondiale ligging een rol. Het 
eiland maakt deel uit van een omgeving waarin een Anglo-Amerikaans rechtsstelsel wordt 
gehanteerd. In het Anglo-Amerikaanse rechtsstelsel bestaat geen recht op een legitieme portie 
voor afstammelingen.101 Wel wordt in dit rechtsstelsel een verzorgingsrecht aan de 
langstlevende echtgenoot en aan minderjarige of nog studerende kinderen toegekend.102 De 
ligging van Nederland is in dit verband interessant, omdat Nederland omringd wordt door 
landen waar vooralsnog de toekenning van een legitieme portie aan een afstammeling wel in de 
wet is opgenomen.103 Curaçao heeft dus vanwege de mondiale ligging een argument voor de 
afschaffing van de legitieme portie, terwijl Nederland om die reden een argument tegen een 
afschaffing van de legitieme portie heeft.  
 
§ 4.2.2. De Memorie van Toelichting 
De Memorie van Toelichting van de Minister van Justitie van de Staten van de Nederlandse 
Antillen uit 2010 geeft meer informatie over de achtergrond van het voorstel om te komen tot 
afschaffing van de legitieme portie. Zo valt onder andere te lezen dat de regering stelt dat: 
 
“Voor handhaving bestaat onvoldoende rechtvaardiging. (…) De legitieme portie is een ernstige  
inbreuk op de beschikkingsvrijheid van de mens, de vrijheid om over zijn vermogen bij testament 
of bij leven door middel van giften te beschikken, zonder dat kan worden gezegd dat de 
omstandigheid dat deze de rust binnen de familie bevordert een voldoende rechtvaardiging voor de 
inbreuk oplever. Het recht van ouders om over het eigen vermogen te beschikken, ook na de dode, 
valt onder het recht ‘to the peaceful enjoyment of his possessions’ (recht op bescherming van de 
eigendom) en wordt als zodanig beschermd in artikel 1 van Protocol no. 1 van het Europees 
Verdrag tot Bescherming van de rechten van de mens en fundamentele vrijheden (EVRM).”104  
 
Hiermee wordt in de Memorie van Toelichting een duidelijke juridische onderbouwing voor de 
                                                 
101 Perrick 2013, nr. 299. . 
102 Raad van Advies  2010, RA/17F-09-LV, p. 3. 
103 Heuff 2004, p. 10; Kamerstukken II 1992/93, 17 141, nr. 12, p. 43. 
104 Staten van de Nederlandse Antillen 2010, 4377, nr. 3, p. 1-2. 
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afschaffing gegeven. De overheid gaat echter nog verder in de onderbouwing en betrekt hierin 
ook het maatschappelijk aspect: 
 
“Men ziet in de praktijk wel dat kinderen menen zich niets van hun ouders te hoeven aan te 
trekken omdat zij toch een recht op een legitieme portie hebben. Ook ziet men dat als kinderen 
menen dat aan hun legitieme portie te kort gedaan is, zij niet willen meewerken aan de verdeling 
en een van de vele moeilijk oplosbare onverdeelde boedels ontstaat.” 105 
 
Deze stelling zal door professionals in het erfrecht wellicht herkend worden. De legitieme portie 
die door Curaçao uit de wet is geschrapt, stemt overeen met de legitieme portie zoals deze gold 
in het Nederlandse erfrecht van voor 2003. Dit betekent dat de legitimaris een direct opeisbare 
vordering had op de langstlevende echtgenoot van erflater. Door het recht op de legitieme portie 
uit de wet te schrappen, kunnen nalatenschappen vermoedelijk sneller worden afgewikkeld. Er 
is immers geen legitimaris meer om de verdeling van de nalatenschap te dwarsbomen.106 Een 
wetenschappelijke onderbouwing voor de stelling dat de legitimaris degene is die in de praktijk 
voor de grootste problemen bij de afwikkeling zorgt, ontbreekt evenwel. En dat is precies het 
probleem waar men tegenaan loopt bij dergelijke onderbouwingen voor de afschaffing van de 
legitieme portie: het bewijs voor de stelling kan niet geleverd worden. De ‘dwarsligger’ kan zich 
immers beroepen op het wettelijke recht van de verkrijging van de legitieme portie.  
 
In de Memorie van Toelichting wordt ook nog kort gewezen op het feit dat in Nederland de 
legitieme portie gehandhaafd is toen de wetswijzigingen in 2003 werden doorgevoerd. 
Gememoreerd wordt dat ook in Nederland “de roep om afschaffing van de legitieme portie” 
klinkt en toeneemt.107 
 
§ 4.3. Wat werd gewijzigd? 
De belangrijkste, althans meest in het oog springende en ingrijpende, wijziging betreft de 
afschaffing van de legitieme portie. Ter compensatie wordt meer (financiële) bescherming 
gecreëerd voor kinderen tot de leeftijd van 25 jaar. De onderhoudsplicht is met de wetswijziging 
verhoogd tot 25 jaar, mits het kind studeert. Een kanttekening bij deze wettelijke regeling is dat 
de som ineens niet aan een maximaal bedrag gebonden is. De rechter zal op het moment van het 
verzoek tot toekenning van de som ineens, een inschatting moeten maken welk bedrag het kind 
                                                 
105 Staten van de Nederlandse Antillen 2010, 4377, nr. 3, p. 1-2. 
106 Geerlof 2016, p. 106.  
107 Staten van de Nederlandse Antillen 2010, 4377, nr. 3, p. 3. 
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nodig heeft om van te leven en studeren, tot het kind de leeftijd van 25 jaar heeft bereikt.108 Dit 
is logischerwijs een lastige inschatting om te maken, zeker als het een jong kind betreft.109 De 
vraag is dan ook of de vaststelling van het bedrag waar de jonge erfgenaam recht op heeft wel 
realistisch is. Daarnaast kan deze regeling kan betekenen dat de langstlevende echtgenoot ineens 
wordt geconfronteerd met een hoge, opeisbare vordering, omdat de som ineens direct opeisbaar 
is. Wat verder opvalt, is dat als er geen testament gemaakt is en alle kinderen van de erflater 
tevens kind zijn van de langstlevende echtgenoot (het traditionele gezin), de langstlevende 
echtgenoot van rechtswege de eigendom over het vermogen krijgt en de kinderen een niet-
opeisbare geldvordering verkrijgen die pas opeisbaar wordt bij het overlijden van de 
langstlevende echtgenoot. Dit sluit volledig aan bij de Nederlandse wettelijke verdeling zoals 
geregeld in art. 4:13 en verder BW. Maar, als niet alle kinderen gemeenschappelijk zijn (er zijn 
bijvoorbeeld buitenechtelijke kinderen van de erflater of kinderen uit een eerder huwelijk), dan 
geldt de wettelijke verdeling niet. De langstlevende kan dan slechts een vruchtgebruik vestigen. 
 
Conclusie 
Door de wetgever van Curaçao is gedegen verwoord en onderbouwd waarom afschaffing van de 
legitieme portie geboden is. Helder is uiteengezet dat het juridisch en maatschappelijk wenselijk 
is om de legitieme portie af te schaffen. Op grond van het Concordantiebeginsel hebben de 
landen binnen het Koninkrijk der Nederlanden de plicht om hun wetten zoveel mogelijk op 
elkaar te laten aansluiten. Als een van de landen binnen het Koninkrijk der Nederlanden afwijkt 
van de geldende wetgeving en de wijziging met objectieve argumenten kan onderbouwen, is het 
in het belang van de eenvormigheid binnen het Koninkrijk der Nederlanden dat de andere 
landen de gedane wetswijziging(en) serieus in overweging nemen. Vanzelfsprekend betekent dit 
niet dat de Nederlandse wetgever de op Curaçao gedane wijzigingen zonder meer moet volgen. 
Het Concordantiebeginsel brengt wel met zich mee dat er een weloverwogen beslissing moet 
worden genomen over de vraag of wijziging van de wet in Nederland geboden is. Dat de 
Nederlandse Regering tot op heden niet inhoudelijk op de afschaffing van de legitieme portie 
door de overheid van Curaçao heeft gereageerd, is mijns inziens onbegrijpelijk, gelet op het 
Concordantiebeginsel. 
 
 
 
 
                                                 
108 Geerlof 2016, p. 108. 
109 Geerlof 2016, p. 108, 109. 
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Hoofdstuk 5: De legitieme portie en de som ineens 
 
Terug naar Nederland. Wanneer het wettelijk recht op een legitieme portie wordt afgeschaft, 
heeft dit tot gevolg dat een afstammeling geen wettelijk recht meer heeft op een verkrijging uit 
de nalatenschap van zijn of haar ouders. De afstammeling staat met lege handen. Men zou 
kunnen betogen dat dit juridisch en maatschappelijk gezien niet altijd wenselijk is, al is het recht 
op zelfbeschikking van de erflater nog zo evident. Neem de situatie dat de afstammeling 
studeert en de ouderlijke bijdrage in levensonderhoud hem plots komt te ontvallen door het 
overlijden van een ouder. Voorstanders van het behoud van het wettelijk recht op de legitieme 
portie zouden kunnen betogen dat financiële afhankelijkheid een reden is om het wettelijk recht 
op de legitieme portie te behouden. Dit argument zal echter niet van doorslaggevende aard zijn. 
De wet voorziet immers al in een dergelijke behoefte. Hieronder zal ik ingaan op wat de 
wetgever al heeft geregeld met betrekking tot de bescherming van de rechten van het 
(minderjarige) kind van de erflater. 
 
§ 5.1. De som ineens 
De som ineens voorziet in een tegemoetkoming in de kosten voor het levensonderhoud (art. 
4:35 BW) en houdt in dat een kind dat de leeftijd van 21 jaar nog niet heeft bereikt, een beroep 
kan doen op een financiële tegemoetkoming uit de nalatenschap om in zijn levensonderhoud te 
kunnen voorzien. De leeftijdsgrens van 21 jaar uit art. 4:35 BW sluit aan bij de 
alimentatieverplichting (althans, de verplichting tot bijdrage in de kosten voor levensonderhoud 
en studie) die de ouder tegenover zijn kind heeft totdat deze 21 jaar is dan wel zelf kan voorzien 
in het levensonderhoud (art. 1:394 BW). “De som ineens is oorspronkelijk ook bedoeld als een 
regeling van alimentatie na het overlijden”, aldus Ter Haar in ‘Een hanteerbare regeling voor 
het levensonderhoud van een kind na overlijden van een ouder’ uit 2015.110  
 
Er bestaat ook een som ineens die voorziet in een vergoeding voor gedane arbeid in het 
huishouden of bedrijf van de erflater tijdens het volwassen leven van de afstammeling (art. 4:36 
BW). Dit artikel bepaalt dat kinderen die onbetaald hebben gewerkt in het huishouden dan wel 
bedrijf van de erflater, alsnog met terugwerkende kracht een vergoeding voor de verrichte 
werkzaamheden kunnen vorderen ten laste van de nalatenschap. Deze vergoeding wordt ook 
wel aangeduid als ‘uitgesteld loon’.111 Belangrijk is dat het bedrag dat verkregen wordt in het 
kader van de som ineens geen verkrijging betreft, maar een vergoeding voor geleverde diensten. 
                                                 
110 Ter Haar 2015, p. 541. 
111 Burgerhart 2005, p. 666. 
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Als uitgangspunt wordt de eis gehanteerd dat het kind door het verrichten van de 
werkzaamheden voor de ouders, belemmerd is in zijn mogelijkheden om een betaalde 
dienstbetrekking bij derden te aanvaarden.112 De som ineens geldt niet als aanvulling op de 
legitieme portie, maar wordt in mindering gebracht op de legitimaire verkrijging (art 4:71 BW).  
 
§ 5.2. De som ineens als alternatief voor de legitieme portie? 
De vraag die in het kader van deze scriptie interessant is, is of de som ineens kan dienen als 
alternatief voor de legitieme portie in die gevallen waarin het dermate schrijnend is om een 
afstammeling met lege handen achter te laten dat ingrijpen door de overheid wellicht 
noodzakelijk is. Op Curaçao heeft de wetgever gemeend dat de som ineens als alternatief kan 
gelden. In de Memorie van Toelichting van de Nederlandse Antillen wordt gesteld dat:  
 
“Voor zover jeugdige kinderen aan verzorging behoefte hebben, kan daaraan tegemoet gekomen 
worden door een som ineens (art. 4:35 BW). Ook kinderen die soms jarenlang in de huishouding 
of ten behoeve van het beroep of bedrijf van een ouder hebben gewerkt zonder passende beloning, 
komt dwingendrechtelijk een recht op een som ineens toe (art. 4:36 BW).” 113 
 
Van oudsher is de legitieme portie niet alleen bedoeld ter voorkoming van een ongelijke 
behandeling van de kinderen, maar ook om als verzorgingsvangnet te werken.114 Onder het 
nieuwe erfrecht is de functie van de legitieme portie gewijzigd in een niet-opeisbare vordering, 
zodat van een verzorgingsvangnet niet meer zonder meer te spreken valt. De som ineens heeft 
deze verzorgingsfunctie min of meer overgenomen en kan dus gelden als “versterkte legitieme 
portie”, omdat  de som ineens wel direct opeisbaar is – mits voldaan is aan de in de wet gegeven 
vereisten.115 Dit blijkt ook uit het feit dat de som ineens in mindering wordt gebracht op de 
uiteindelijk te verkrijgen legitieme portie. Nu het recht op de som ineens in de wet is 
vastgelegd, betekent dit dat de testateur geen inbreuk kan maken op dit recht. De som ineens en 
de legitieme portie zijn wat dat betreft dus gelijkgesteld door de wetgever, als rechten waar geen 
inbreuk op kan worden gemaakt.116 Feitelijk is de som ineens dus niet meer dan een 
gedeeltelijke opheffing van de niet-opeisbaarheid die aan de legitieme portie kleeft. De 
belangen van de langstlevende echtgenoot worden hier ondergeschikt gemaakt aan de belangen 
van het minderjarige en jongmeerderjarige kind. 
 
                                                 
112 Perrick 2013, nr. 388. 
113 Staten van de Nederlandse Antillen 2010, 4377, nr. 3, p. 1. 
114 Ter Haar 2009, p. 180. 
115 Ter Haar 2009, p. 180. 
116 Burgerhart 2005, p. 668.  
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Conclusie  
De vraag die in het kader van deze scriptie feitelijk beantwoord moet worden, is of er wel een 
alternatief voor de legitieme portie nodig is. Als wij het uitgangspunt van het EVRM erop 
naslaan (zie hoofdstuk 2), dan volgt daaruit dat het recht op zelfbeschikking voorop staat, tenzij 
maatschappelijke belangen zich hiertegen verzetten. De wet voorziet reeds in de rechten van de 
minderjarige en kent voorts met terugwerkende kracht een billijke vergoeding voor gedane 
arbeid als bewezen kan worden dat feitelijk sprake is geweest van een (soort) dienstbetrekking 
tussen een afstammeling en de overleden ouder. Deze sommen-ineens zijn geen van beide een 
alternatief voor de legitieme portie, doch een bescherming van de rechten die men heeft – 
onafhankelijk van de wens van erflater. Dat de wet reeds in de bescherming van personen die op 
het vlak van het erfrecht bescherming behoeven voorziet, zou tot de conclusie kunnen luiden dat 
verdere bescherming overbodig is. Anderzijds moet niet vergeten worden dat slechts een 
beperkte groep kinderen door de sommen-ineens beschermd worden, namelijk minderjarigen en 
jongmeerderjarigen en kinderen die arbeid hebben verricht in het bedrijf van erflater. De overige 
kinderen hebben geen (financieel) vangnet, buiten de legitieme portie om.  
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Conclusie 
 
De legitieme portie maakt van oudsher deel uit van het Nederlandse versterferfrecht. Het is een 
regeling die in beginsel recht lijkt te doen aan de verhouding tussen het kind en de ouders. Op 
grond van de wet bestaat er een (overigens wederzijdse) verzorgingsverplichting (art. 1: 392 
BW) tussen ouders en kind. Zijn er argumenten waarom deze verzorgingsverplichting van de 
ouder jegens het kind zou moeten vervallen bij het overlijden?  
 
De maatschappij is in de laatste decennia in hoog tempo veranderd. In de laatste zeventig jaar, 
sinds de Tweede Wereldoorlog, is de welvaart toegenomen. Er is dus in veel nalatenschappen 
meer te verdelen dan bij een overlijden 100 jaar geleden.  De komende twintig à dertig jaar zal 
dit steeds meer worden, naarmate er meer babyboomers overlijden. Dit betekent ook dat de 
erflater beter nadenkt over waar het vermogen terecht zou moeten komen. Daarnaast is onze 
maatschappij individualistischer geworden; mensen kiezen voor hun eigen ontwikkeling en 
kansen. De relatie tussen ouder en kind is veranderd van een relatie waarbij het kind de 
financiële steun van de ouder ook na het overlijden goed kan gebruiken, naar een relatie waarbij 
het kind maatschappelijk en financieel op eigen benen staat. De vraag die in dit kader gesteld 
moet worden is dan ook: is er nog behoefte aan de traditionele toekenning van de legitieme 
portie, waarbij recht wordt gedaan aan de traditionele familieband?  
 
Binnen de wetenschappelijke wereld is de meerderheid van de auteurs van mening dat enkel de 
traditie niet het doorslaggevende argument kan zijn voor de beslissing over de vraag of de 
legitieme portie wel thuishoort in huidige wetgeving. Ook moet gekeken worden naar de 
juridische en maatschappelijke verantwoording.  
 
Uit art. 8 EVRM en art. 1 EP komt duidelijk het recht op zelfbeschikking en de bescherming 
van het eigendomsrecht naar voren. De minister heeft in aanloop naar de inwerkingtreding van 
het nieuwe BW 4 in 2003 gesteld dat er op grond van het Marckx-arrest van het EHRM uit 1979 
een mogelijkheid bestaat voor de overheid om zelf te interpreteren of een wetsartikel of 
wettelijke toepassing van een artikel onder de brede bevoegdheid van de overheid valt om af te 
wijken van het eigendomsrecht (‘wide margin of appreciation’). De minister heeft vrij simpel 
gesteld dat dit het geval is. De stelling van de minister lijkt weinig onderbouwd. Waarom zou de 
overheid mogen ingrijpen op de testeervrijheid van erflater? De erfgenamen mogen ervan uit 
gaan dat de testateur en de notaris uitgebreid spreken over de inhoud en gevolgen van het op te 
maken testament en dat de erflater wel doordrongen is van de gevolgen van de opgestelde 
 38 
uiterste wilsbeschikking. Op grond van art. 5:1 BW is het eigendomsrecht het meest omvattende 
recht dat een persoon op een zaak kan hebben. Onduidelijk is waarom de legitieme portie van 
nationaal belang zou zijn of binnen de ‘margin of appreciation’ zou vallen, alleen om de 
bescherming van de rechten van de kinderen te bevorderen. Dit kan immers ook op andere 
manieren bevorderd worden. Een juridische rechtvaardiging voor de toekenning van de 
legitieme portie op grond van art. 8 EVRM en art. 1 EP ontbreekt naar mijn mening dan ook. 
Deze stelling wordt ondersteund door het onderzoek dat door de regering van de Nederlandse 
Antillen en later van Curaçao is verricht in aanloop naar de afschaffing van de legitieme portie 
in Curaçao in 2012. Door de regering aldaar is destijds weloverwogen en uitputtend 
onderbouwd dat het opnemen van een wettelijk recht op de legitieme portie in het nieuwe BW 
in strijd is met het EVRM.  
 
Naast het juridische aspect speelt ook het maatschappelijke aspect een belangrijke rol. In de 
huidige regeling speelt het feit dat de maatschappij steeds meer wordt gevormd door anders 
samengestelde gezinnen dan het traditionele gezin nauwelijks een rol. Op andere punten in de 
wet wordt reeds aansluiting gezocht bij de moderne invulling van het gezinsleven, maar het 
erfrecht blijft achter.117  
 
Tot slot is nog van belang dat het argument dat het kind door de legitieme portie beschermd 
moet worden tegen financiële malaise, bijvoorbeeld bij minderjarigheid, geen stand houdt. De 
wet voorziet immers in de bescherming van de belangen van de minderjarigen door de som 
ineens (art. 4:35 BW) en ook voorziet de wet in de bescherming van de belangen van het kind 
dat jarenlang zonder financiële vergoeding voor de ouder heeft gewerkt (som ineens, art. 4:36 
BW). Gelet op de wettelijke toekenning van de sommen ineens, is de legitieme portie 
verworden tot niet meer dan een geldelijke vordering enkel en alleen op grond van het feit dat 
men een bloedverwant van de overledene is. Daarmee is de legitieme portie verworden tot een 
verplichting op grond van traditie.  
 
Nu de wet dient aan te sluiten bij de maatschappij zoals wij die kennen en de bepalingen uit de 
wet gestoeld moeten zijn op de rechtsorde zoals deze wordt nagestreefd (in harmonie met 
grensoverschrijdende verdragen), moet naar mijn mening de conclusie getrokken worden dat de 
legitieme portie in strijd is met de bepalingen uit art. 8 EVRM en art. 1 EP, zeker nu het EHRM 
heeft uitgesproken dat het recht van de ouders om te beschikken over het eigen vermogen valt 
                                                 
117 Verwezen wordt onder andere naar het inspraakrecht van stiefouders in strafzaken en het advies wat de 
Staatscommissie Herijking Ouderschap onlangs heeft uitgebracht.  
 39 
onder het recht op bescherming van de eigendom en daarbij dat het recht van de kinderen om te 
erven niet beschermd wordt onder het EVRM. Voor iedereen die de traditie gestand wil doen, 
bestaat de mogelijkheid de legitieme portie alsnog toe te kennen bij testament. De legitieme 
portie dient derhalve naar mijn mening afgeschaft te worden.  
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